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LA SCIENZA DEL DIRITTO PRIVATO IN ITALIA 


NEGLI ULTIMI CINQUANTANNI * 


Rivista di diritto commerciale, 1911. 






Quali tasserò le condizioni della scienza e dell’ insegna¬ 
mento ilei diritta privato in Italia nella prima metà, del se¬ 
colo deci mommo risult a dalla sobria descrizione elle ce ne 
ha lasciato un osservatore autorevolissimo, imparziale e be¬ 
nevolo, profondo conoscitore della vita italiana e della sto¬ 
ria nostra: Federico Cario di Savigny. 

L’insigne storico e giurista tedesco pubblicava nell’annata 
1 828 de 11 a Ze i ts (th r {fi f ut geseh ich t licite Eeehts ivisscì is eh ufi (pa¬ 
gi ne 201 - 228 ) uno scritto sopra Finsegnamentù giuridico in 
Italia, ì cui giudizi sono tanto più severi nella sostanza 
quanto più temperati nella forma, e colpiscono tanto più giusto 
quanto più sono ispirati non da malevolenza o da diffidenza* 
ma da viva simpatia e da amichevole fiducia nelle forze e 
nell’avvenire del genio italico. Questo scritto il Savigny ri¬ 
stampava, con qualche piccolissima aggiunta, nel 1850 (1) e 
con la sola avvertenza preliminare che, se avesse dovuto scri¬ 
vere in quell’anno, avrebbe potuto dare notizie più conso¬ 
lanti, specie riguardo alle condizioni delle Università to¬ 
scane. 

Ma, in sostanza, si può dire che, ancora intorno al 1850, 
la, scienza e l'insegnamento del diritto privato in Italia erano 
in una fase di profonda decadenza. Lo studio del diritto ro¬ 
mano, che pure era diritto vigente in bri uni Stati d'Italia, ne- 


< 1) Vermischtt Schrtftcn, IV (Bellino, 1850), pag\, 309-342. 
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glette completali]onte Y indagine Immediata sulle fonti e la 
ricerca storica, si riduceva all’esposizione delle dottrine -di 
qualche scrittore più in voga, per lo più al volgarizzamento 
delle Istituzioni rìelPEineocio, Savigny nel 1828 nota che Fin-* 
segnamento del Villani, professore di testo civile neirUni- 
versiti romana, poteva assomigliarsi a quello che s'impartiva 
tren Panni prima nelle Università tedesche d)j e si trattava 
di un giovane professore e non privo di qualche merito. Nè 
io migliori condizioni versava lo studio de! diritto civile e 
commerciale e quello ilei la procedura. Interrotta la continuità 
della nostra tradizione giuridica dalla introduzione dei co¬ 
dici francesi, Ftìlaborazione nazionale del diritto privato, che 
ebbe sempre sprazzi di vìvida luce, anche in tempi di deca¬ 
denza, ne rimase come paralizzata. L’attività scientifica in 
questi rami del diritto sì esaurì pertanto quasi del tutto nelle 
traduzioni delle opere francesi, brutte traduzioni per lo più, 
che restano a documentare lo suiti» della cultura nei giu¬ 
risti italiani deirepoca, e non soltanto della cultura giu¬ 
ridica. 

Quali poi fossero le condizioni degl’In segnai iti e dell 1 in¬ 
segnamento o quale contributo potesse portare la Università 
al progresso degli studi ilei diritto, risulta, tra l’altro, dalla 
testimonianza dello stesso Savigny, Ecco come, dopo aver ri¬ 
velato i difetti dell' insegnameli lo, mancanza della storia in¬ 
terna del diritto, mancanza di connessione tra la dogmatica 
e 1 esegesi, il Savigny giudica i professori dell’Università ro- 
roana: « Perchè potessero sparirò questi difetti occorrerebbe 
sopra tutto che prendesse radici un gius lo concetto il vi lo stu¬ 
dio del diritto, ma anche che ì professori oltre la buona vo¬ 
lontà avessero il tempo di perseguire questo concetto coi 
loro propri studi. Villani, ad esempio, avrebbe inclinazione 
e capacità a diventare un buon insegnante, ma egli è, inol¬ 
tre, Uditore del CmierUngo, vale a dire Consigliere relatore 
al Ministero dell’interno : questo ufficio gli occupa la maggior 


(1) Ferro, mrìften, IV, png. 323-S25 j v, anche jmg. ‘mi-m. 
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parte della giornata, ed il professorato diventa di necessità 
una cosa accessoria » (1). E di Francesco Avellino, profes¬ 
sore di istituzioni giustinianee a Napoli, fra i migliori del¬ 
l’Ateneo napoletano, e degli altri insegnanti di questa Uni¬ 
versità, non parla diversamente : « Fra i professori qui no¬ 
minati Avellino potrebbe avere un valore scientifico più di 
qualunque altro. Egli è un colto, intelligente uomo di mez¬ 
za età, i cui mutamenti di occupazione possono dare una 
idea della mobilità della vita napoletana. Prima fu profes¬ 
sore di letteratura greca, poi di economia politica, ora lo è 
di istituzioni ; ma la materia di cui si occupa di preferenza 
e con maggior passione è la numismatica. Inoltre, sotto il Be 
Gioacchino, curò l’istruzione dei principi reali. Ma eccellente 
egli è sopratutto fin dalla sua prima gioventù come avvocato, 
e questa occupazione gli porta via anche oggi la maggior 
parte del suo tempo. Così anche gli altri professori di legge 
sono o impiegati dello Stato o avvocati, ed il professorato di¬ 
venta per essi una pura cosa accessoria » (2). Peggio poi i 
professori delle Università toscane. « Tutte le Pandette — 
dice il Savigny — si riducono ad alcune misere esposizioni 
di dottrine sconnesse, ed arbitrariamente ricavate. Così è im¬ 
possibile, come so per testimonianza di una persona molto 
colta, che ha studiato a Pisa, anche ad uno scolaro diligente, 
1’apprendere all’Università qualche cosa di soddisfacente » (3). 

Malgrado tutto ciò, il giudizio del Savigny sull’avvenire 
degli studi giuridici in Italia non è sfavorevole: « Secondo le 
descrizioni di molti viaggiatori si potrebbero ritenere le con¬ 
dizioni intellettuali dell’Italia odierna come completamente 
disperate, ma chi osserva le cose senza pregiudizio e con ani¬ 
mo aperto e libero deve sicuramente giudicare in modo di¬ 
verso. Egli troverà anche oggi la nazione riccamente dotata, 
capace di una coltura superiore, che nei secoli passati tenne 


(1) Verni. Scliriften, IV, pag. 327. 

(2) Verni. Schriften, IV, pag. 330-331. 

(3) Verni. Sohriften, IV, pag. 318. 
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il primo posto in Europa. Lo qualità, per le quali ossa ac¬ 
quistò allora il primato nella cultura, possono essere asso¬ 
pite, ma non spente. Se si volesse tendere fortemente, vo¬ 
lonterosamente la mano alla nazione, essa si mostrerebbe 
degna del suo grande passato, e presto entrerebbe in nobile 
gara col resto dell’Europa » (1), 

Questo avvenire migliore era meno lontano di quanto il 
Savigny stesso avrebbe pensato. Tuttavia il cammino da per¬ 
correre era. grande e grandi le difficoltà che sì frapponevano 
al compimento di un lavoro fruttuoso. Primo 'ostacolo, la ser¬ 
vitù politica che aveva accasciato gli animi dei più deboli, e 
concentrate le energie dei più forti indie lotte per la li berrà. 
Secondo ostacolo, il disprezzo per la cultura straniera, ed in 
particolare per la cultura tedesca, frutto in parte di igno¬ 
ranza, in parte di falso patriottismo, clic impediva agli ita¬ 
liani di conoscere e di sfruttare tutto il ricchissimo materiale 
scientifico accumulato, specialmente in Germania, dove così 
intensa elaborazione aveva avuto il pensiero giuridico nel se¬ 
colo decimo nono- Ed ancora dopo parecchi anni dalla unifica¬ 
zione politica, nel 1B69, nelTas sumere la direzione delFJrcIri- 
trio giuridico y Filippo Serafini, poteva scrivere: * (bilia della 
scienza del diritto all’epoca romana, sede del risorgimento 
dei buoni studi giuridici nel medio-evo, patria di profondi 
giuristi in ogni tempo, rItalia si è riposata neghittosa sui 
mietuti allori, e lasciò passare senza contesa alle vicine na¬ 
zioni quel primato che aveva un dì formato la sua gloria più 
bella.., da molti anni, lTtalia, fatte poche illustri ecce¬ 
zioni, non dà segno di vita nel campo del pensièro giurì¬ 
dico » (2). 

Ciò, tuttavia, non vuol dire che alcuni buoni germi non 
vi fossero. Erano, qua e là, alcuni dotti uomini, che davano 
opera con vigore d’ingegno agli studi di diritto privato e pro¬ 


ti) Per™. Stihtifitn, IV r p ng. 311. 

S® Serafini, Àrch, gwr. r III ( 1 S 69 ), pag. 229 , 
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cessuale ; cito, fra gli altri, Giuseppe Pisanelli, Antonio Scia- 
loja, Nicola Rocco, Matteo Pescatore. Ma Pambiente sociale 
non era favorevole ad un lavoro fruttuoso : mancava poi so¬ 
pratutto l’opera collettiva e continua senza la quale anche 
gli sforzi di talune menti privilegiate, di cui l’Italia nostra 
non ha mai avuto difetto, rimangono manifestazioni isolate e 
prive di influenza sul progresso della scienza mondiale. Que¬ 
sta opera collettiva e continua non era possibile, principal¬ 
mente perchè l’Università, a cui spetta appunto il compito di 
diffondere la cultura, di fornire mezzi per la ricerca, di mi¬ 
gliorare il metodo dell’indagine, viveva miseramente del tutto 
fuori delle grandi correnti del pensiero scientifico interna¬ 
zionale. 

I primi segni del risveglio seguirono l’unità politica. 

Conquistata la libertà di discussione e di critica, calmata 

la febbre delle cospirazioni e delle lotte, reso possibile, con 
l’ottenuta indipendenza politica, un più ponderato giudizio 
sulla cultura e sulla scienza straniera, l’ambiente era divenuto 
di assai più propizio ad un miglior sviluppo della scienza del 
diritto. Le Università che avevano intanto ottenuto dalla 
Legge Casati un assetto, intorno al quale ancora oggi deve 
esprimersi un giudizio favorevole, compresero l’importanza 
del compito loro spettante nella rinnovata società italiana. 
E nelle Università ebbe inizio il movimento destinato a ri¬ 
fare la nostra cultura giuridica; nelle Università fu pre¬ 
parato, ed in buona parte compiuto, il lavoro che era 
divenuto più urgente, dopo tanti e tanti anni di neghit¬ 
toso isolamento scientifico : la assimilazione della cultura 
straniera. La creazione di una scienza giuridica italiana, 
la partecipazione attiva della patria nostra ai progressi del¬ 
la scienza del diritto, sarebbero state vane speranze, fino 
a che in Italia si fosse continuato ad ignorare ciò che si ta¬ 
ceva oltralpe, nel campo del pensiero giuridico. Prima di 
creare e per potere creare, i giuristi italiani dovevano incomin¬ 
ciare con l’apprendere. 

II primo periodo del rinnovamento degli studi del diritto 
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in Italia è, dunque, di necessità un periodo di ansimi la :hn* t 
Il compito che gli studiosi italiani del iliritto privato .si pro¬ 
posero nel ventennio che segni il sessanta, fu quello di im¬ 
padronirsi della cultura giuridica straniera, e panico lamento 
tedesca, di apprèndere e divulgare ì metodi di ricérca, di 
creare la passione e Pabitudinc delPiudagme scientifica* 

I ponili studiosi, clic già prima del sessanta con Pinsegna- 
mento e con gli scritti si adoperarono per accrescere la cui* 
tura giuridica nazionale, facendo conoscere agli italiani dò 
die sì era fatto e sì stava tacendo in Germania (cito, Era gli 
altri, il Conticiui a Pisa, il Polignani a Napoli, i l .lidia vi le 
e il Serafini a Pavia), non avevano potuto esercitare die una 
scarsa influenza sui movimento scientifico italiano. IL loro 
piccolo numero, la difficoltà e le diffidenze il’ogni genere donde 
erano circondati rendevano presso clic sterile Popera loro. 
Soltanto negli anni che seguirono la costituzione del regno 
d Italia le fatiche di questi valentuomini cominciarono a 
fruttificare. Non solo il loro numero si accrebbe, ma il lavoro 
di ciascuno si intensi ti eÒ e Peperà di Mitri si andò coordi¬ 
nando e divenne più organica c sistematica. 

In questo rinnovato ardore di indagini, lo sforzo mag¬ 
giore si appurilo — corno sempre avviene nei periodi dì rin¬ 
novamento della cultura giuridica — verso il diritto romano. 
Dalla Germania, nello cui Università accorrevano i nostri gio¬ 
vani studiosi ad ascoltare Pinsegnamento ilei piò celebri cul¬ 
tori del diritto romano, si appresero non soltanto i risultati 
della scienza, ma s’imparò e si divulgò il metodo della ricer- 
ca ; ritornarono in li ore lo studio diretto delle fonti e quello 
della storia interna ed esterna del diritto* Onesto lavoro, di 
cui 1 impulso In dato dalle Università, venne anche compiuto 
nell’ambito delle Università. Kd alla Università appartengono 
eome professori ufficiali o come privati docenti lutti i volon¬ 
terosi per merito dei quali V Italia potò, nel volger© di po¬ 
chi lustri, rinnovare completamente la sua cultura romani- 
stica. 

ÀI fattività didattica si cougiunge ora 1 7 attività scientìfica* 
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Nicola De Crescenzio volgarizza nel Sistema di diritto civile 
romano i migliori risultati della scienza tedesca ; Francesco 
Filomusi-Guelfi, con le traduzioni dei lavori del Keller e 
dello Scheurl e con le ricerche personali sul processo contu¬ 
maciale, inizia, si può dire, presso di noi lo studio scientifico 
del processo civile romano ; Francesco Scliupfer espone, col 
completo possesso della letteratura nostrana e straniera, il di¬ 
ritto delle obbligazioni ; Francesco Buonamici cogli studi sul 
Poliziano Giureconsulto dà un bell’esempio di ricerche origi¬ 
nali sulla storia del diritto romano in Italia; con lo scritto 
sulle legis actiones dà opera alla conoscenza del processo ci¬ 
vile romano ; con molti studi critici e recensioni segue con 
vivo ardore i lavori dei giuristi tedeschi; Guido Padelletti, 
giovane di forte ingegno, di amplissima cultura, di sorpren¬ 
dente attività, troppo presto rapito alla scienza, in pochi anni 
con una serie di monografie, recensioni, articoli critici, e 
infine con un completo manuale di Storia del diritto romano , 
che fu presto tradotto, onore non isperabile fino a pochi anni 
prima, in lingua tedesca, dà un gagliardo impulso agli studi 
di storia del diritto romano (1). 

In tutto questo fecondo movimento di pensiero due nomi 
vanno in modo particolare segnalati: Filippo Serafini ed Ila- 
rio Alibrandi. Questi due giuristi, che vissero nella stessa 
epoca (l’Alibrandi, nato nel 1823, era di soli otto anni più 
vecchio del Serafini), che coltivarono con pari ardore la stessa 
disciplina, il diritto romano, furono, per le qualità dell’inge¬ 
gno e dell’animo, l’uno la perfetta antitesi dell’altro. Il Sera¬ 
fini, educato nelle Università germaniche, s’impadronì subito 
della cultura tedesca e del metodo di studio che aveva dato 
frutti così copiosi in Germania. Spirito liberale, sentì la ne¬ 
cessità di un rinnovamento della nostra cultura giuridica, ed 
ebbe il merito grandissimo di vedere e seguire con fiducia e 
con fermezza la via, che poteva condurre a questa altissima 
meta. Assunta nel 1869 la direzione dell’ Archivio giuridico , 


(1) Cfr. Bruns, Krit. Vierteljahrschrifi, XX, 513 e segg. 
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rivista fonduta ranno innanzi da Pietro Ellero, la quale aveva 
durante iì primo anno di vita dato veramente frutti non 
molto notabili, egli, mentre dalla cattedra spronava i giovani 
allo studio dei diritto, e con cura amorosa incoraggiava quelli, 
che terminati i corsi universttari, dimostravano amore alla ri¬ 
cerca, con riviste critiche di scrìtti tedeschi, con riassunti e 
cennibiblldgratìci ili monografìe e trattati stranieri, con la tra¬ 
duzione arricchita di copiosissime indicazioni bibliografiche 
delie Pandette dvl!’Arndts f diffondeva in Italia la cultura ro¬ 
manistica e civilistica tedesca. Certo, il contributo originale 
che il Serafini recò allo studio del diritto romano non fu no¬ 
tevole, ina il suo nome resterà nella storia {Iella nostra cultura 
giuridica come quello dì un maestro eccellente, di un divulga¬ 
tore alacre del metodo e dei risultati della scienza giuridica 
straniera ; di un organizzatore geniale e fortunato, al cui im¬ 
pulso si deve hi buona parte il rinnovamento degli studi di 
diritto romano io Italia* 

Mentre il Serafini, direttore della piu reputata rivista giu¬ 
ridica d'Italia, professore a. Pavia, a Bologna, a Roma, a Pisa, 
acquistava fama di principe dei romanisti italiani, viveva 
ignorato a Roma Ilari o Ali brandi, singolare figura di inse¬ 
gnante e di scienziato. Discepolo del Villani, sul cui insegna¬ 
mento i! Savigny aveva emesso il non certo favorevole giu- 
dizio che abbiamo ricordato, TAlìbrandi rinnovò completa¬ 
mente il metodo della ricerca negli studi di diritto romano. 
Profondo latinista e grecista, conoscitore meraviglioso delle 
tonti latine e greche di ogni genere, giurìdiche e letterarie, 
dotto archeologo, studiò il diritto romano con quelPin dirizzo 
storico critico, che doveva prevalere solo molti anni dopo, fu 
un'època, in cui anche in Germania le mentì dei giuristi più 
eletti hì aliati cavano in tufiermeneutica artificiosa, in cui ogni 
sforzo si dirigeva a cercare le più assurde conciliazioni fra l 
vari testi del corpm iuris } che si interpretava come può farsi 
di un codice moderno, PÀlìbrandi rivolse i suoi studi verso 
la splendida giurisprudenza classica, i crii principi egli tentò 
di restituire nella loro genuina figura. A questo scopo egli 
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rinercò le alterazioni subite dagli scritti dei giureconsulti clas¬ 
siti nella compilazione giustinianea, utilizzò le nuove tonti 
giuridiche, in ispeeie le Istituzioni di Gaio ed i frammenti 
mtimni, e gli scrittori non giuristi, sfruttò le iscrizioni, iliu- 
s tran do etl integrando quello che man inano erano messe in 
luce, adoperò le fonti greche, che, con meravigliosa intuizione, 
aflfermò contenere molti clementi classici degni di essere rile- 
v a ti. in tal ni o do ri ita eì, molti a n n ì p r i m a < I e 1 Leu el, a ri co¬ 
struire singole parti dell’Editto, venti due anni prima delPEi- 
gelc dimostrò che il concorso delie azioni nel diritto classico 
sì ri con nette alla consumazione processuale e che nella com¬ 
pilazione giustinianea fu alterato mediante numerose inter¬ 
polazioni dei testi antichi j sedici anni prima dello Ozylilarz 
sostenne clic tutta, la materia, delFacquisto dei frutti da parte 
dei possessore eli buona fede ò stata diversamente disciplinata 
nel diritto giustinianeo con una serie di interpolazioni dei te¬ 
sti classici, mentre il diritto classico dava senz’alno al pro¬ 
prietario di buona fede la irrevocabile proprietà dei frutti. Lo 
Al [brandi dunque non fu un precursore fra i romanisti ita¬ 
liani, lo fu anche fra i romanisti dì tutto il mondo. Eppure 
questa mirabile tempra, che ignorando il tedesco, precorse 
atiehe la scienza tedesca, non ebbe, si può dire, alcuna in- 
liueuza sul movimento scientifico italiano, e cade in una ine¬ 
sattezza storica PErman chiamando la scuola italiana di di¬ 
ritto romano, scuola dell’Ali brandi. Uomo modesto, alieno dal 
rumore, e non dotato di alcuno spirito di combattività, l’Ali- 
brandi, che tili dal 1849 insegnava come Professore nell*Uni¬ 
versità di Koma, si dimise nel 1870, in seguito alle pressioni 
del partito cattolico a cui per lunga consuetudine era legato. 
Così, per un cumulo di circostanze intrinseche ed estrinseche, 
ed anche per la natura del suo metodo e delle sue indagini, 
che di troppo sorpassavano la cultura dei suoi contempora¬ 
nei e lo stato della scienza romanistica italiana ai suoi tempi, 
FA librando per molti e molti anni, fu quasi completamente 
ignorato dagli stessi italiani. La modesta cattedra che egli oc¬ 
cupava presso 1 T Accademia pontifìcia dì conferenze storico- 
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giuridiche, non poteva dare alcuna diffusione al suo insegna¬ 
mento, ed i non molti scritti, che la naturale ritrosia gli con¬ 
sentiva di pubblicare, erano inseriti in pubblicazioni troppo 
poco diffuse. Solo nell’ultimo periodo, quando incominciò a 
collaborare prima negli Studi e documenti di storia e di diritto, 
e poi nel Bollettino delVistituto di diritto romano , i suoi lavori 
furono apprezzati ed utilizzati. Ma era stato necessario, per¬ 
chè l’opera dell’Alibrandi fosse conosciuta e prendesse il suo 
posto nello sviluppo organico della scienza italiana, che l’Ita¬ 
lia rinnovasse, prima, la sua cultura romanistica! In questa 
constatazione è tutto il valore dell’opera dell’Alibrandi, ma 
vi è anche il lato manchevole che essa ebbe, cioè la scarsa 
influenza esercitata sul rinnovamento della cultura italiana. 

Mentre questo intenso lavoro si compieva, nell’ambito del 
diritto romano, anche lo studio del diritto privato italiano 
dava segni promettenti di risveglio. 

Qui il lavoro non fu certamente così intenso, ma ebbe 
forse un carattere di maggior originalità, ciò che del resto 
era una esigenza propria della materia. Se per il diritto romano 
era necessaria e sufficiente la assimilazione e divulgazione della 
cultura straniera, per il diritto civile e commerciale occorreva 
qualche cosa di più ; almeno l’adattamento delle dottrine stra¬ 
niere al diritto vigente in Italia ; naturale perciò che in que¬ 
sto adattamento la scuola giuridica italiana tendesse ad as¬ 
sumere una fìsonomia più caratteristica. Tuttavia non mancò, 
e non doveva, anche nel campo del diritto privato odierno, 
il lavoro di diffusione e di divulgazione del metodo e degli 
studi stranieri. 

In tal lavoro primeggia, anche qui, Filippo Serafini. Per 
molti e molti anni egli seguì con copiosissimi scritti biblio¬ 
grafici, inseriti nell’ Archivio giuridico , il movimento degli stu¬ 
di di diritto civile e commerciale nel Belgio, in Olanda ed in 
Germania; promosse, come direttore dell’ Archivio, la cono¬ 
scenza della ricchissima letteratura tedesca, pubblicando re¬ 
censioni e traduzioni ; fornì, nelle note alla traduzione delle 
Pandette delVArndts , copiose indicazioni bibliografiche sulla 
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dottrina germanica. In questo lavoro il Serafini ebbe colla¬ 
boratori quanti giovani in quell’epoca si dedicavano agli studi 
di diritto, ed a compiere queste modeste ma utili fatiche, egli 
incitava i discepoli e tutti gli studiosi che si rivolgevano a 
lui per aiuti e consigli. Fra i molti che, collaborando nell’ Ar¬ 
chivio concorsero con recensioni ed articoli critici, a diffondere 
presso di noi la cultura civilistica straniera, sono da ricordare 
il Maierini ed il Forlani : del primo sono notevoli le nume¬ 
rose ed ampie recensioni e riviste bibliografiche di opere te¬ 
desche : del secondo gli scritti critici sulle persone giuridiche 
e sul diritto di pegno. 

Ma notevole anche fu il rinnovamento che si iniziò nel me¬ 
todo della ricerca e della esposizione, nel campo del diritto pri¬ 
vato odierno. 

La grande somiglianza tra i codici di diritto privato vi¬ 
genti in Italia prima della unificazione, e anche fra i nuovi 
codici promulgati nel 1865, ed i codici francesi, aveva da lun¬ 
ghi anni conferito presso di noi grandissima autorità agli scrit¬ 
tori francesi di diritto civile e commerciale. Il magnifico svi¬ 
luppo della giurisprudenza francese nella prima metà del se¬ 
colo XIX aveva come abbarbagliato i nostri giuristi : in modo 
che per lungo tempo si credette di non poter fare opera mi¬ 
gliore che adoperare senz’altro gli scrittori francesi in più o 
meno ben fatte traduzioni, le quali in breve tempo inonda¬ 
rono il nostro mercato librario. La promulgazione del codice 
civile e del codice di commercio migliorò, ma non di molto, 
le condizioni della scienza civilistica italiana : alle semplici 
traduzioni si sostituirono trattazioni italiane calcate sul mo¬ 
dello degli esempi francesi. Le imitazioni furono, come spesso 
accade, infelici, e dovevano esserlo infallibilmente, giacché 
la dottrina francese doveva i suoi pregi migliori, la limpi¬ 
dezza delle soluzioni, lo spirito pratico, l’abbondanza del¬ 
l’apparato giurisprudenziale, alla splendida e ricchissima giu¬ 
risprudenza che si era formata nelle Corti e specialmente 
nella Cassazione di Francia, giurisprudenza piena di finezza, 
di senso pratico, di equità, la quale fornì alla dottrina fran- 





16 SU LA STORTA li LE TEORIE GENERALI DEL DIRITTO EOO, 

cese un materiale ed ima guida, die hi dalia mancavano 
compì età m ente. 

Il rinnovamento operatosi negli studi di diritto romano, il 
contatto in cui per merito precipuo dei romanisti la scienza 
giuridica nostra entrò con quella tedesca, tutta informata ad 
uno spirito critico e sistematico ignoto alla dottrina francese, 
non fu senza influsso anche sullo svolgimento della nostra dot¬ 
trina civilistica. Il mutamento qui avvenne piu che lentamente, 
e ciò si comprende, se si consideri che, mentre lo studio del 
diritto romano era tutto o quasi tutto nelle Università, donde 
parti e dove si operò il rinnovamento delia nostra cultura, 
quello del diritto civile e commerciale si compiva anche alPin- 
fuori delle Università, dove dominava ancora il metodo fran¬ 
cese. Mentre dunque pullulavano ì commentari, i trattati, gli 
articoli di gìurisprudenza, nei quali tutta la trattazione con¬ 
sisteva nel riferimento delle opinioni di qualche scrittore fran¬ 
cese ed in una esegesi pedestre, nelle Università andava ger¬ 
mogliando il seme fecondo di un completo rinnovamento del 
metodo. Notevole fu, anche sotto questo aspetto, l’opera del Se¬ 
rali ni, il quale non solo come insegnante e come direttore del- 
VA rchivio giuridico, ma anche con contributi personali, quali 
lo scritto sili telegrafo in rapporto alla giurisprudenza civile 
e commerciale, e le numerose riviste critiche di giurispru¬ 
denza, si adoperò ad elevare gli studi di diritto moderno. 

Un altro romanista, il Beliavite, professore prima a Pavia, 
poi a Padova, con l : in segna mento e con gli scritti, tra cui le 
eleganti e dotte K&ie illustrative c criticlw tlel codice civile ita - 
Mano, fu tra i primissimi ad introdurre nello studio del di¬ 
ruto civile il metodo sistematico, lo sfruttamento giudizioso del 
diritto romano, l’uso della letteratura germanica. Romani sii e 
civilisti ad un tempo furono anche Francesco Filo musi-Guelfi, 
prima docente privato a Napoli, poi professore all’Università 
di Roma; Cesare Nani, che tenne la cattedra di storia del 
diritto a Torino ; Filippo Milane, libero docente e poi pro¬ 
fessore a Napoli. Il che prova come dal diritto romano ve¬ 
nisse principalmente limpulso al rinnovamento degli studi di 
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diritta privato moderno. Questo rinnovamento ebbe un coti- 
tri liuto gagliardo, hi un’època ancora di formazione, dall’opera, 
di Carlo Francesco Gabba, professore di filosofi a del diritto e 
di diritto civile a Pisa, ingegno robusto e versatile, che con 
svariate note, articoli, monografìe e parti colarmeli te con una 
opera sistematica di vasta male, la Teorìa della retroattività 
ddk Ugg^ fu tra i più efficaci rinnovatori del metodo negli 
studi di diritto privato. Non ebbe invece cattedra nn altro 
pioniere, Angelo Mai ermi, giurista lucido e acuto, conoscitore 
profondo della dottrina tedesca, autore di un trattata sulla 
azione rovo caloria e di svariatissime recensioni, studi critici, 
monografie ; morto a trentanni, nel vigore delle forze e dello 
ingegno, quando dal molto die aveva dato si poteva arguire 
il moltissimo che avrebbe avuto da lui la scienza giuridica 
italiana. Neanche appartennero ^Università altri due emi¬ 
nenti civilisti, che fiorirono in questo periodo : Assuero Tur¬ 
ni fari e Giorgio Giorgi, il metodo delì’indagiue e della espo¬ 
sizione, per cui vanno segnalati i loro scritti, che si allontanano 
vigorosamente dalla pedestre imitazione dei commentatori 
francesi, rende l’opera loro di grande importanza per il rin¬ 
novamento degli studi ili diritto privato. 

Anche il diritto commerciale, in quest’epoca, conimela ad 
essere coltivato di proposito, con metodo pili rigoroso, con 
più vasta ed esatta conoscenza del diritto comparato. Dalla 
scuoia dì Pavia, dove aveva insegnato Filippo Serafini, uscì 
Ercole Vfilari, professore di diritto internazionale, poi dì di¬ 
ritto commerciale in quella Uni versili, che fu tra i pochis¬ 
simi a, studiare il diritto commerciale eoo metodo sistematico 
e con ampiezza di cultura economica e giuridica: il suo sag¬ 
gio sulla camìrMv) gli scritti bibliografici e critici, e infine il 
vasto ed organico Corso di diritto commerciale iniziarono il 
rinasci mento degli studi dì diritto commerciale, eli e il risve¬ 
glio dei nostri traffici faceva oramai sentire come una viva 
necessità della pratica. In quest’opera di rinnovamento vanno 
ricordati Alberto Marghieri, Adolfo Sacerdoti, David Supino, 
che nelle Università di Napoli, dì Padova e di Pisa, con lo 
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insegnamento e con gli scritti, eollaborarono alla formazione 
di ima scuola itali avi a di diritto commercialo. 

Il ventennio così trascorso in un vasto lavoro di assimi¬ 
lazione e di preparazione della cultura giuridica non soltanto 
trattò qualche pregevole contributo della scienza italiana allo 
studio del diritto privato, ma — e fu questo il lato più im¬ 
portante e significativo del grande sforzo compiuto — pre¬ 
parò il terreno per la creazione di una scuola giuridica na¬ 
zionale, L’opera di ricezione del primo ventennio dalla uni¬ 
ficazione polìtica rese possibile Popera di elaborazione in¬ 
dipendente del secondo ventènnio. 

S'intende che non conviene prendere alla lettera questa 
distinzione dì epoche ; il lavoro di assimilazione non sì può 
dire certamente tenni mito con la prima, eh è anzi rispetto a 
qualche ramo speciale del diritto, esso si ò iniziato solo negli 
ultimi anni t così non sarebbe esatto a fieri u are che nelVultimo 
ventennio la scienza italiana del diritto si sia affermata vi¬ 
gorosa ni ente con fìsonomia propria lo tutti i campi del diritto 
privato e della procedura»: ciò che diremo mostrerà come molta 
strada ancora sìa. da percorrere per giungere a questa mòta. 
Ma resta, in ogni modo, indubitato, che il primo e più urgente 
lavoro per la restaurazione degli studi giuridici in Italia, k 
conoscenza e la diffusione della, cultura straniera, fu in buona 
parte compiuto nel primo periodo; mentre nel secondo si 
inizia la formazione di mia scuola italiana di diritto privato. 

Anche nel lavoro di ricostruzione il posto d’onore spetta 
ai diritto romano. L'assimilazione dei risultati ottenuti al- 
r estero, in questo campo fu più completa ed intensa; l'indole 
di questa scienza, più ardua, più lontana dai bisogni della 
pratica, ma per ciò stesso, più adatta ad assorbire completa¬ 
mente l’attività dello studioso : il fascino naturale che eser¬ 
cita sugli italiani lo studio del più meraviglioso prodotto 
della civiltà latina, e sopra tutto Pesser fioriti in questo tempo 
romanisti, che non furono solo scienziati valorosi, ma mae¬ 
stri appassionati e pazienti, tutto questo complesso di cause 
spiega il perehò della fortunata preminènza del diritto ro- 
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mano* Dal resto le condizioni per uno sviluppo originale della 
Scienza del diritto romano esistevano in questo periodo, ed 
era merito del lavoro latto nel ventennio precedente l 1 averle 
create. 

Antesignani * j fattori importanti di questo movimento, elle 
doveva, condurre alla creazione di una, scuola italiana di di¬ 
ritto romano, furono V ittorio Scialoja e Carlo Padda* Sco¬ 
laro del De Crescenzio, da cui derivò, piò clic il metodo 
dì studio, il sentimento della uobiltà della scienza, e della 
grandezza del diritto romano (1), Vittorio Scialo]a fu forse il 
primo a comprendere che era oramai giunto il tempo, per la 
scienza italiana dei diritto, di affrancarsi dalla dipendenza 
straniera e di correre libera per la propria via. Quel singolare 
e Unissimo spirito critico, che è stata sempre la più saliente 
delle sue facoltà, gli rese possibile, in mezzo all'universale 
venerazione per tutto quanto si faceva oltralpe, di reagire 
sulla stessa dottrina straniera, e di sottoporre anche questa ad 
una critica, da cui dovevano di necessità balzare gli elementi 
per la ricostruzione originale. D perché era proprio questo che 
abbisognava ai nostri giuristi, non è esagerato dare a Vittorio 
Scia)qja il merito di aver contribuito potentemente alla crea¬ 
zione di una scuola giuridica italiana. Dire di più dell’opera 
au% assegnare a questa il posto che le spetta nel movimento 
del pensiero italiano contemporaneo, non è possibile oggi, 
mentre ancora tutti sentiamo la viva attrazione di un intel¬ 
letto così potente li lente dotato. Ma chi legga ciò che egli, a 
venticinque anni, scriveva intorno al problema, ed al metodo 
dell’insegnamento universitario (2), non può meravigliarsi se la 
maggior parte dei romanisti che insegnano nelle Università 
italiane, e molti dei cultori delle altre discipline giuridiche, 
che coprono cattedre universitarie, siano effettivamente o si 
professino spiritualmente suoi discepoli. 


(I) Jìicordfi delle onorande a K. Sdalaja, Prato, 1905^ Uiaaorao tU Scia¬ 
lo! a, pa^- 20, 

2) Scialo. fa, &ul intftfodo del dir. rom. mite Università ila* 

Jww, Ardi, Gittr., XXVI (ISSI), png. 4-Stì e «pgg* 
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Il possesso completo della letteratura giuridica tedesca, 
che avrebbe assorbito e forse asservito un intelletto meno 
vigoroso, fu invece in Carlo Fadda ragione per dominare la 
scienza germanica, e per porsi di fronte ad essa, in una con¬ 
dizione di perfetta uguaglianza. Così egli potè, con una cri¬ 
tica indipendente, percorrere da gran signore quasi tutto il 
campo del diritto romano e, tempra davvero gagliarda di giu¬ 
rista, usare dei nuovi metodi di esegesi, senza abusarne, op¬ 
ponendosi anzi ragionevolmente alle esagerazioni dei troppo 
facili improvvisatori. Come giurista egli ha avuto sempre 
squisito il sentimento del valore pratico del diritto romano, 
e fra i romanisti italiani contemporanei è forse quello, da cui 
più vigoroso impulso hanno ricevuto gli studi di diritto pri¬ 
vato attuale. 

La propaganda assidua ed entusiasta del Serafini, l’esem¬ 
pio dello Scialoja e del Fadda non furono senza frutto; chi 
già teneva il campo lavorò con più intensa lena : una schiera 
numerosa di giovani sorse a esplorare il mondo giuridico ro¬ 
mano, con rintento di portare alla sua conoscenza il contri¬ 
buto filiale del genio italiano; il movimento .scientifico, in¬ 
tensificandosi, si fece più organico : lo stesso Alibrandi, che 
per tanti anni aveva lavorato isolato ed ignoto, fu attratto 
da questo movimento, vi si mescolò con nuova energia, pren¬ 
dendo fra i romanisti italiani il posto che gli spettava. 

In questo periodo di febbrile lavoro va ricordata anzitutto 
1 opera di un illustre estinto: Contardo Ferrini. Poche vite 
lurono così operose e così feconde di risultati, come quella 
di lui, scomparso a quarantatre anni, dopo aver fatto tanto 
per la scienza del diritto romano, che la metà sarebbe ba¬ 
stata a creare la fama di qualunque studioso. Per V indirizzo 
delle sue ricerche e per l’indole della cultura, se non per la 
natura dell’ingegno che fu d’assai più fecondo, il Ferrini si 
può rassomigliare all’Alibrandi. Dottissimo filologo, profondo 
conoscitore della lingua latina e della greca, sovrano nella 
padronanza delle fonti, egli continuò l’indirizzo storico critico 
dell’Alibrandi. Lo studio del diritto greco, così importante 
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per Ir conoscenza del diritto romano, fu il primo lavoro a 
cui si accinse il Ferrini, e durante tutta la sua vita fu uno 
dei campì che coltivò con maggior predilezione e prodi lo. 
Egli contribuì, Ira l’altro, vigorosamente a stabilir© Ti ni por¬ 
tanza delle fónti greche pei lo studio del diritto romano 
classico. Delle fonti bizantine fm editore ed illustratore esper¬ 
tissimo: a lui si deve dedizione della parafrasi delle istitu¬ 
zioni attribuita a Teofìlo, a lui l’edizione degli scolli inèditi 
dello Pseudo Tentilo e gli altri testi minori greco-romani, a 
luì unitamente al Mercati la scoperta e l’edizione di alcuni 
libri dei Basilici, die formarono il libro VII da essi aggiunti 
all’edizione dell’IIeimbacli ; a lui ancora ed al Mercati Pedi- 
zi one dellMleimbach, a Ini la traduzione del libro romano- 
siriaco* Tale fama egli acquistò per la conoscenza delle fonti 
bizantine, che lo Zacliarìae vou Ltngenfhal, principe di que¬ 
sti studi, volle il Ferrini continuatore dell’opera propria e lo 
lasciò erede dì tutti gli studi e dei manoscritti die aveva pre¬ 
parali. Ne di minore importanza che nel campo delle tonti, 
è l’opera dei Ferrini in quello della storia interna e delta dot¬ 
trina del diritto romano, I suoi lavori sul diritto penale ro¬ 
mano sono fra i migliori che siano stati pubblicati anche al¬ 
l’estero, e del suo Trattato di diritto penale romano, inserito 
nella jEìiCÌdopedia del Pessimi, può dirsi, vanto a. cui pochi 
potrebbero aspirare, che per taluni rispetti esso è superiore 
allo stesso trattato del Mommsen. I numerosissimi scritti di 
diritto privato romano, in ispecie il volume sui legati , e so¬ 
pra! tutti reccellente manuale di Pandette } sintesi mirabile 
per precisione e concisione, costituiscono un formidabile con¬ 
tri 1 mio, di cui la scienza romanistica deve essere riconoscente 
all’Italia. 

À questo lavoro, così considerevole, si deve aggiungere 
quello che una falange intera <11 studiosi andava contempo¬ 
raneamente compiendo nei vari campi del diritto romano. 
Nel campo delle interpolazioni lavorano, con risultati sicuri 
e subito apprezzati, Muzio Pampaioni, coi suoi belli ed ori¬ 
ginali studi sui delitto Éi furto ; Alfredo Ascoli che collo scritto 
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sulle obbligazioni solidali, risolve, contemporfflttamtmte al P Fi- 
sete, un problema ohe aveva formato sino ad allora un enigma 
insolubile; Carlo Lungo e Flaminio Mancateci!i, il primo spe¬ 
cialmente coi suoi lavori sulle servUntex e salite ri gin e della 
successione particolare, il secondo con gli scritti sulla mirin- 
dicano tìtilis. Nei campo storico e doimnatico, Pietro ton¬ 
fante dà una nuova, geniale concezione dellteredità romana, 
die riverbera viva luce sugli istituti romani della famiglia e 
dell 5 eredità, e deve contarsi tra i migliori contributi delia 
scuola italiana alla conoscenza del diritto romano; Silvio Ite- 
rozzi con gli scritti sulla massima fruutun wr vitti ti» me non 
jtoUwt, aulite ditto publi ciano, sul concetto delle obbligazioni 
romane, avanza congetture sempre geniali, talora accettate 
come vere e definitive, su concetti o questioni fon da menta] i ; 
Giovanni Pacchioni, con riferimento al diritto moderno, stu¬ 
dia la n^otìteriuH §èstio t e i contratti a favore di terzi ; Fran¬ 
cesco Sehupfer, con lo scritto sulle sin grafo e sui chirografi, 
illumina di molte luce la vita giuridica dei romani. Nel campo 
più propriamente storico Biagio Brugi studia in un libro aureo 
la dottrina dei grò mutivi hi confronto con quel lo dei Digesti, 
portando molta luce su tutto ciò che sì riferisce alla divisione 
del suolo, alle vie, fiumi, ecc. ; due insigni storici non giuristi, 
Ettore Pala ed Ettore De Ruggiero, illustrano genialmente 
te istituzioni primitive in Roma, Nel campo della storia e 
della critica delle fonti Salvatore Uiccobono imprende a stu¬ 
diare sistematicamente Le opere e le dottrine dei giurecon¬ 
sulti classici, e continuando Peperà di Àlibrandi e dì Ferrini, 
ricerca il contributo del diritto greco alla formazione del di¬ 
ritto romano classico. 

E ciò senza contare gli altri molti, le cui opere non è 
possibile qui menzionare, e che nel campo della storia, della 
esegesi, della doni malica, nello studio delle fonti latine e gre¬ 
che, nelle ricerche papiro logiche, dettero al Pitali a un posto 
eminente fra le nazioni del mondo, nello studio del diritto 
di Roma, Bicordo soltanto i nomi di taluni dei più fecondi e 
benemeriti : Dino Segrè, Carlo Manenti, Federico Patata, 
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Cesare Bettolini, Emilio Costa, Siro Schizzi, Salvatore di 
Marzo, Giovanni Baviera, Koberto De Ituggiero, Pier Paolo 
danzile citi. 

In questo intenso movimento un latto importante va se¬ 
gnalato: si riprendono le edizioni delle tonti, segno sicuro 
di vi sorgi m evito degli studi romanistica Si pubblica una nuova 
edizione cr iti ca d el f> \ gest o, giunta ora mài al XX VI 1 [ li Vi ro, 
si stampa un manuale di tonti, comprendente la giurispru¬ 
denza antegiustinianea, le leggi, senato consulti, costituzioni 
ed in li ne la versione latina del Ferrini de! libro romano-si¬ 
riaco- infine si riproduce in fototipia il famoso manoscritto 
ti o re vi tino delle Pan del t e. 

Nel lambito del diritt o privato attuale il cammino percorso 
non fu così rapido, come in quello del diritto romano. Il di¬ 
ritto civile manca < lei la universalità propria del diritto ro¬ 
tinolo, che tanto favorisce lo scambio e la diffusione delle idee 
e dei risultati. Nel diritto civile il lavoro di assimilazione non 
è lavoro di mera ricezione, ma. di adattamento: se esso quindi 
dà adito a qualche maggiore originalità, è anche necessaria¬ 
mente più lento. Hfel diritto civile inoltre il compito della 
scuola nazionale e incomparabilmente più vasto ; non si tratta 
più di contribuire al progresso di una scienza mondiale; si 
tratta di elaborare completamente, senza V ausìlio diretto della 
scienza straniera, tutto un corpo vastissimo di dottrine. Ciò 
spiega come, sebbene il lavoro l'atto nel campo del diritto 
civile non sia stato meno intenso di quello fatto nel campo 
del diritto romano, la elaborazione scientifica di tutto il di¬ 
ritto civile italiano debba ancora dirsi incompiuta. Tuttavia 
anche qui i progressi sono stati grandi ed innegabili. 

1 pochi solitari che nel periodo antecedente studiavano 
scientìficamente e sistematicamente il diritto civile, divengono 
In questo periodo una folta e vigorosa Schièra: si acquistala 
coscienza del metodo e se ne inizia la divulgazione. Ed ap¬ 
punto con una polemica intorno al metodo si apre questo 
perìodo. Un giovane giurista meridionale, Emanuele Gian- 
turco, disputando sulla questione del metodo negli studi dì 
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diritto civile (1), delinca, cou molta precisióne e chi a re zza, il 
compito della scuola italiana di diritto civile; trarre dalle 
nuove correnti della vita politica e sociale gli elementi vivi* 
lì catari dell'indagine giuridica, e questa condurre con metodo 
sistematico, sostituendo, all 1 * arnia casistica ed al commenta¬ 
rio pedestre, la ricerca delle linee generali e direi l ive degli 
istituti. Al Gian turco fanno eco Gian Pietro Chirotti e Vit¬ 
torio' Polacco* 

Queste polemiche non furono senza influsso sugli studi 
civilistici. La nuova scuoia italiana ili «liritto civile si afferma 
appunto nell 5 indirizzo preconizzato dal Gian turco, dal Cla¬ 
roni e dal Polacco* Usando del metodo sistematico, condotto 
dai giuristi tedeschi a squisito grado di perfezione, i civilisti 
italiani di questo periodo si guardarono dal formalismo ec¬ 
cessivo e dalle astruserie metafisiche della dottrina tedesca ; 
è merito della scuola italiana Pavere accoppiato, all’uso delle 
generalizzazioni e della sistemazione, lo studio deirelemento 
sociale ilei diritto, una visione più. netta della funzione pra¬ 
tica della giurisprudenza. 

In questa direttiva generale il lavoro è stato assiduo e 
fecondo. Mentre il Gabba e il Filomusi-Guelfi continuavano 
nell’opera felicemente intrapresa, il primo coti una moiri in¬ 
dine di monografie e note, raccolte poi in tre volumi dì què- 
sfiori di diritto civile ^ il secondo pure con molte note e con 
gli scritti sul diritto di successione, nuove e gagliarde forze 
entravano in campo* Fra i pionieri sono da menzionare Gian 
Pietro Chitoni, che nei volumi sulla colpa e in quelli mi pri¬ 
vilegi e le ipotéche^ tratta con copia di dottrina e vigore d’in¬ 
gegno argomenti ardui e nuovi in Italia alPindagme scienti¬ 
fica; Vittorio Polacco, che con gli studi sulla divisione d’ascen¬ 
dente, sulla dazione in pagamento, e con molti scritti minori, 
indaga con precisione di concetti, con larga cultura, con tino 
intuito pratico, I più svariati cd ardui problemi del diritto 


( 1 ) Granturco, £li stitài del dìHtt» cìuih e là questione dd metodo n&l Ftlan- 
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civile ; Emanuele Gian turco, felicissima tempra di giurista 
teorico e pratico elio, col lavoro dette fiducie, col primo vo¬ 
lume di un Sistema di diritto vivile rimasto, purtroppo, incom¬ 
piuto, con la prolusione su VindividimUismo e il socio (temo 
nel diritto c trntr attuate, dimostra come lo studio del sistema 
non possa andar disgiunto dall 5 analisi del Tel e mento pratico 
del diritto (1), 

Un ricordo speciale meritano anello qui due chiarì inge¬ 
gni anch’essi come il Granturco troppo presto rapiti agli studi: 
Enrico Ci in bali e Ferdinando Bianchi .j il primo, pieno dì gio¬ 
vanile fervore, propugnò nei suoi volumi sulla, nuova fuse del 
diritto ci vite-, sul possesso per acquistare i frutti , Sulla capacità 
di contrattare , il r innovamento della legislazione e della, scienza 
elei diritto privato sulla, base delle nuove esigenze sociali j il 
secondo, con gli scritti sul pegno wmmerMàle , sulle servitù le - 
gali) e con una quantità di note, piccole monografie, pur pre¬ 
ferendo Pi udì rizzo esegetico al domina ti co, vi seppe portare 
tanto rigore di metodo e tanta abbondanza di dottrina, da 
riuscire civilista, sotto molti rispetti, eccellente* 

A questi die furono i primi fondatori e primi cultori 
della nuova scienza italiana del diritto civile, si aggiunge ben 
presto un manipolo valoroso di lavoratori. Vincenzo limoli¬ 
celi i con una serie numerosa di scritti, fra cui particolar¬ 
mente notevoli quelli sulla destinazione del padre di famiglia 7 
sulP enfitmsì) sulla lampione, sulla custodia, adopera Posserva¬ 
zione della odierna vita sociale per vivificare ^indagine giu¬ 
rìdica, condotta sempre con la disciplina dì un metodo rigo¬ 
roso; Giacomo Venezian, con la monografia sull 1 tisufrutto > con 
lo scritto sul dannò e rteanumento allarga gli orizzonti della 
trattazione giuridica sfruttando una serie di materiali nuovi 
desunti dall’analisi economica e storica, dallo studio della giu¬ 
risprudenza inglése e americana; Nicola Coviello, scrivendo 
sui giudicati dì stato, sul mandato qualificato, sul con tcatto 


(1) V. Polacco, In memoria di E. GicoMrw, negli Atti del E * Istituto Ve 
nato di Intére e arti, Y&nezia # 1907. 
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estimatorio, sul vaso fortuito, sulla successione, <lei deliti, sulla 
trasaì&ionc, sulla responsabilità senza colpa, atfronta voti vigo¬ 
rosa analisi argomenti ardui, e colma ogni volta una lacuna 
nella letteratura civilistica italiana; Luigi Tartufali, con lar¬ 
ghezza d’indagini reca un contributo notevole alla sistema¬ 
zione, ancora troppo poco progredita in Italia, della parte 
generale del diritto privato delle obbligazioni, con io mono¬ 
grafie sui contratti n furore di terzi e sulla rappresentanza 
nella conclusione dei contratti -, Leonardo Covici lo, con le mo¬ 
nografie sui contratti preliminari , sulla vendita a prova, sulla 
quota indivisa, sul possesso dell’alienante, e con molti altri ar¬ 
ticoli e note, percorre zone poco esplorato del diritto civile 
con quel sentimento squisito del diritto, che fa dì lui il tipo 
del giureconsulto pratico, nel significato più genuino e più 
nobile della parola : Bartolomeo Dosi scrive *n\Veredità gia¬ 
cente, mila successione nel possesso per allo tra viri, mila flia- 
sione, cou vigoria di analisi giuridica e sicurezza di criterio 
filosofico ; Ludovico Barassi ri costruisce, eoo mollezza di ma¬ 
teriali dottrinali e giurisprudenziali, la disciplina giuridica del 
contratto di lavoro nel vigente diritto positivo, sciogliendo uno 
dei desiderata della scienza civilistica. 

Taluni valenti romanisti e storici vengono, in questo pe¬ 
riodo, ad acc rese ère la falange degli studiosi intenti a creare 
la nuova scienza italiana de! diritto civile; Carlo Padda in¬ 
sième al civilista Paolo Emilio Bensa traduce le Pandette dd 
Wì a dx c h et d arri t cl i cu de ile di li e 111 ss ì ni e n 0 te s u I diri 11 u v Igeili e, 
da cui gli studi di diritto civile hanno avuto vigoroso impul¬ 
so; Carlo Manenti scrive sul gioco e stilla Huomitmxa, con acu¬ 
tezza e copia di dottrina; Alfredo Ascoli tratta Pargo mento 
dello donazioni; Biagio Brugi pubblica un compendio di toi- 
tu zumi di diruto virile pregevole sotto vari aspetti, Francesco 
Budini reca un contributo eccellènte alla ili Ilici le teorìa delle 
persone giuridiche. Nè qui si arresta L'attività dei civilisti 
italiani, fra cui, senza togliere nulla al merito degli altri, mi 
piace ricordare, fra i giovani, Giuseppe Messina e Francesco 
Ferrara, 
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Meno intenso, come comportava la materia assai più ri¬ 
stretta , ma più vigoroso e forse più organico, fu il lavoro 
compiuto nel campo del diritto commerciale. Già vedemmo 
come nd periodo antecedente fosse stato assunto specialmente 
dal Vidari, il compito di restituire a dignità dì scienza lo 
studio del diritto commerciale. Il terreno era assai ben pre¬ 
parati) perchè il germe fecondo fruttificasse. Lo spìrito emi¬ 
nentemente pratico del popolo italiano, le bcdle tradizioni che 
aveva in Italia il diritto mercantile, sorto appunto in Italia, 
dove fìori anche in secoli di decadenza degli studi giuridici, 
il risveglio dei traffici che si andò iniziando, dopo superata 
la crisi economica che seguì P un ideazione politica, costitui¬ 
vano un complesso di condizioni assai favorevoli per uno 
svolgimento vigoroso ed originale di questa scienza. 

Mentre II Vidari compiva la pubblicazione del suo Corso 
di diruto cùnmereiale e ne moltiplicava le edizioni, mentre il 
Supino seguiva con assidua attenzione i lavori preparatori 
ilei nuovo codice dì commercio, mentre il Marghieri esponeva 
con semplicità e chiarezza forgimi siilo del nuovo diritto cani- 
diario, e iniziava utfesposizione sistemàtica del diritto com¬ 
merciale italiano, mentre il Sacerdoti, con articoli e piccole 
monografìe, sperimentava in vari temi il suo robusto ingegno 
dì giurista, nuove, promettenti energie accorre vano nel campo 
d eì d ì r i tto co n i m orciaie a reca re un con trib u to gag! lardo a 11 a 
formazione di ima scuola italiana. Lucio Papa IVA mica si 
rivolge alla storia del diritto commerciale; Leone Bolaflfio 
— vigoroso ingegno — commenta sagacemente alcuni titoli 
del codice di commercio e in una moltitudine dì monografìe 
e note a sentenze illustra, con interpretazione spesso fortu¬ 
nata, i punti più controversi della nuova legislazione com¬ 
merciale* Ulisse Man ara lavora con precisione di concetti 
giuridici nel campo quasi inesplorato dei diritto ferroviario; 
Luigi Franchi studia lo svolgimento del diritto commerciale, 
e tratta con acume punti importanti del diritto delle assicu¬ 
razioni e del diritto industriale. 

Ma lo scrittore, che della nuova scuola italiana riassume 
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più complete figure di giurista dell’Italia contemporanea, che 
ha lasciato davvero un’orma non cancellabile in quest’ordine 
di studi: Gustavo Bonelli, di cui il Commento sul fallimento, 
e gli studi sulle società e sui tìtoli di credito sono tra le più 
vigorose e profonde trattazioni della nostra letteratura giuri¬ 
dica. Al Bonelli spetta il merito di aver affermato e propu¬ 
gnato, con risultati sotto ogni aspetto eccellenti, la necessità 
di un indirizzo più strettamente sistematico nello studio del 
diritto commerciale. 


Non cosi fortunato come le scienze sorelle fu il diritto 
processuale, di cui veramente più per ragioni di connessione 
che di appartenenza io mi occupo, in questa rapida rassegna 
storica, che concerne principalmente il diritto privato. 

Le cause di questo più imperfetto sviluppo non sono dif¬ 
ficili a rintracciarsi : da un canto il falso concetto che lo stu¬ 
dio del processo non appartenga tanto alla scienza del di¬ 
ritto, quanto alla pratica del foro: dall’altro l’intima connes¬ 
sione del diritto processuale con gli altri rami del diritto pub¬ 
blico, a cui propriamente appartiene, e che rendeva impossi¬ 
bile la costituzione in Italia di una scienza del diritto pro¬ 
cessuale, sino a che non si fosse elevato a dignità di scienza 
lo studio del diritto pubblico, per tanti anni in Italia diva¬ 
gante nelle vacue e nebulose generalità sociologiche e poli¬ 
tiche. La bella eredità lasciata da Antonio Scialoja, Giuseppe 
Pisanelli e Pasquale Stanislao Mancini, i quali nel loro Com¬ 
mentano del Codice di procedura per gli Stati Sardi, dettero un 
saggio per i tempi meraviglioso, di trattazione scientifica della 
procedura, non fu, si può dire, raccolta, dalla rinnovata scienza 
italiana del diritto. Nè l’ingegno profondo del Pescatore, tutto 
pregno di una filosofia antiquata anche per i suoi tempi, riu¬ 
scì a dare un concetto organico del processo. Gli studi pro¬ 
cessuali consistettero dunque in meschine esegesi del codice ; 
e neppure si iniziò per la procedura quel lavoro di divulga¬ 
zione della dottrina tedesca che, con così largo profitto, si an¬ 
dava invece compiendo nei vari rami del diritto privato. 

Di tanto più notevole appare perciò l’opera di un proce- 




















LA SCIENZA DEL DIRITTO PRIVATO IN ITALIA ECC. 


31 


diarista che fu ignoto a molti : Domenico Viti, professore al¬ 
l’Università di Napoli. Eppure il suo Commento sistematico sul 
codice di procedura , scritto con profonda conoscenza della sto¬ 
ria e della letteratura, concepito largamente, rimane anche 
oggi tra le migliori opere sul codice di procedura vigente e 
meriterebbe una diffusione assai maggiore, di quella che gli 
abbia consentita la modestia eccessiva dell’autore & cui faceva 
purtroppo difetto una delle qualità indispensabili dello scien¬ 
ziato, la virtù di propagare le proprie idee e il proprio me¬ 
todo di ricerca. 

Per queste ragioni e mentre si moltiplicavano i commen¬ 
tari pedestri e le meschine controversie esegetiche, mancarono 
per lunghi anni gli studi scientifici sul diritto processuale. Il 
primo compiuto trattato sistematico scritto sul codice di pro¬ 
cedura italiana, quello del Mattirolo, pur esso pregevole sotto 
vari aspetti, ma difettoso totalmente dal lato dell’indagine 
storica e dei concetti fondamentali sull’essenza del processo, 
sulla sua natura, sulla costruzione dei rapporti processuali, se 
potè costituire una buona guida pei pratici, poco o punto 
servì a far progredire la scienza. 

Il primo tentativo di sistemazione scientifica del diritto 
processuale fu quello di Lodovico Mortara, professore a Pisa 
e a Napoli, ora procuratore generale alla Cassazione di Roma. 
Questo grande giurista comprese che il segreto per la siste¬ 
mazione scientifica del processo, sta nel ricollegarne le nozioni 
ai principi fondamentali del diritto pubblico, e con sicurezza 
meravigliosa di intuito si accinse a un’alta opera di ricostru¬ 
zione completa nel Commentario al codice e alle leggi di proce¬ 
dura civile , trattato sistematico di vasta mole, dove è messo 
in evidenza per la prima volta in modo esauriente il lato 
pubblicistico del processo, ne sono rilevati i oessi col diritto 
costituzionale e amministrativo, e si trae finalmente il diritto 
processuale dalla morta gora dell’esegesi. 

Dopo l’impulso dato dal Mortara le ricerche scientifiche 
nel campo processuale si intensificano : si sfrutta la dottrina 
straniera, si approfondisce l’indagine storica, indispensabile in 
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questa scienza più che in ogni altra, per intendere gli istituti 
del diritto vigente. Antonio Castellari, professore a Genova 
e a Torino, studia con larghezza dì indagini storiche e copia 
di dottrina, la materia della competenza ; Giuseppe Obiovenda, 
professore a Panna, a Bologna, a Napoli, a Berna, reca pre- 
ziosi con tributi alla storia del processo, orienta con lo scritto 
iasione la dottrina italiana su alcuni problemi tbndumeii- 
rali del diritto processuale, e nel Minutai* di diritto prora?*- 
smie illumina di nuova luce, col sussidio della dottrina te¬ 
desca, tutti gli istituti del processo ; Federico Cammeo rico¬ 
struisce con vasto disegno il sistema della giustìzia ammmi- 
> 1 1 a t i \ a ; £ raneeseo Menest ri un con gli seri i lì sul VtmM&iwM 
e sulle questioni pregiudiziali mette [dii vivamente a contatto 
con la dottrina italiana la scienza e la legislazione germanica. 
Così lo studio del diritto processuale, anche per opera di altri 
benemeriti risorge a dignità di sciènza. 

Questa la ingente mole di lavoro compiuto, nell'ultimo 
< iuquantennio, Sul quale varie cose sono da osservarsi. 

Anzitutto la parte preponderante, anzi, quasi assorbente 
avuta in essa dalle Università. Il che torna certamente ad 
onore di questi centri di cultura e dimostra che, malgrado 
tmio, Pistituto universitario risponde al suo compito scienti- 
fico. Ma è, d'altro canto, indizio di una deficienza- che non 
pub non ripercuotersi sfavorevolmente sullo sviluppo della 
scienza e della pratica del diritto in Italia. L’assenza quasi 
completa dei pratici dal campo del lavoro e della lotta per 
la creazione di una scuola giuridica italiana, La, in parte, 
reso vano lo sforzo degli studiosi. Salve alcune notévoli ec¬ 
cezioni, la giurisprudenza italiana è rimasta quasi estranea a 
questo movimento, ed h anche torto della dottrina il non aver 
saputo trascinar vela che scarsamente. Non mancano invero 
i segni di un promettente risveglio anche sotto questo punto 
di vista, ma la separazione fra scienza e pratica è stata quasi 
completa lino a poco tempo fà e non c certo finita. Mentre la 
dottrina si rinnovava, la giurisprudenza rimaneva ledete ai 
vecchi esegeti e ingombrava le sue decisioni coi vecchi detriti 
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lidie polemiche dei comm eri latori francesi. Xon voglio inda¬ 
gare da quale parto sia il torto; ina questa separai on e denteo ti 
e di metodi dimostra che la scienza non ha raggiunto ancora 
completamente uno dei suoi scopi fondamentali : quello dì co¬ 
stituire una guida sicura per Papplicazioue pratica, del diritto. 

ilei resto questa specie di isolamento, in cui la dottrina 
si è ridotta, (e qui è un altro lato manchevole del movimento), 
si manifesta anche nel campo legislativo. La nuova scienza 
italiana del diritto privato non ha dato eh© una sola legge 
importante: il codice di commercio; e non si può dire elle 
abbia saputo imprimervi un impronta di originalità. Tutto il 
resto del movimento legislativo (salvo poche eccezioni, e 
metto ira queste, due riforme che non hanno raccolto il con¬ 
senso universale, la legge sul procedimento sommario, e Tal- 
tra sul concordato preventivo e i pìccoli fallimenti) non ha 
sentito che poco o punto rinflusso della elaborazione scici iti¬ 
ti ica che si veniva compiendo. 

lutine non si deve nascondere che il progresso degli studi 
giuridici non è stato uguale in tutti i campi. Molto intenso 
uel campo del diritto romano, dove non è forse vana la .spe¬ 
ra i j za che sia ] > cr ri t orn are all 'Ita l i a q nel pri ni ato negl i studi 
romanistiei, sfuggitole da tanti secoli; abbastanza notevole nel 
campo del diritto commerciale, dove la innegabile decadenza 
della dottrina francese © tedesca ha dato maggior risalto al 
promett ente risveglio della nostra, esso non è stato suQìcien- 
temente rapido nel campo del diritto civile. Zone intere di 
questa scienza non sono ancora state esplorate con metodo 
scie uti ti co: mancano, a tacer d-altro, studi approfondi ti sui 
contratti speciali e sul diritto di famiglia. Ma sopra tutto è 
torto grave della dottrina civilistica italiana il non aver saputo 
dar© un trattato completo dì diritto civile che valga ad orien¬ 
tare ed illuminare i pratici. 

Molto cammino si è fatto. Molto rimano ancora da per¬ 
correre. Lo sguardo al lavoro compiuto non deve essere fonte 
dì sterile soddisfazione, ma deve servirci di incitamento a 
fare piti e meglio, come dobbiamo e possiamo. 


Al.MtirSJÙ IÌOl'l'O 
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LO SVILUPPO DEL DIRITTO COMMERCIALE 
NELL’ULTIMO CINQUANTENNIO (*) 


(*) « Atti della Società italiana per il progresso delle Scienze», Roma, 1912. 
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Verso la metà del secolo XIX il predominio scientifico 
legislativo e giurisprudenziale nel campo del diritto che re¬ 
gola l’attività mercantile spettava indubbiamente alla Francia ; 
anche in questo campo l’opera insigne della codificazione 
aveva assicurato alla Francia una supremazia, di cui non 
pochi riflessi sono ancora oggi sensibili. Xon già che il Code 
de commerce del 1807 fosse l’espressione di un pensiero giu¬ 
ridico originale : al contrario, il diritto che esso sanzionava, 
era, rispetto alla Francia, una creazione prevalentemente stra¬ 
niera, anzi, per essere esatti, prevalentemente italiana. Come 
ben diceva uno dei più geniali commercialisti francesi, il Fré- 
mery, nella storia del diritto commerciale, da qualunque punto 
si parta, sempre si arriva all’Italia. Ma le istituzioni e le re¬ 
gole, elaborate dalle città commerciali italiane nel medio-evo, 
e passate in Francia durante i secoli XV e XVI, trovarono 
nel Codice di commercio napoleonico una formulazione com¬ 
pleta, semplice e sistematica, e nella Jfortuna delle armi e 
delle idee francesi il mezzo per fare le conquiste del mondo. 
In tal modo, nella prima metà del secolo XIX, il Codice di 
commercio francese era penetrato, o nella sua forma origi¬ 
nale, o in riproduzioni che poco se ne discostavano, in quasi 
tutta l’Europa e negli Stati dell’America meridionale, men¬ 
tre si affermava dovunque il predominio della dottrina e 
della giurisprudenza commercialistica francese. Fortuna anche 
questa ben meritata, perchè l’elaborazione scientifica e pra- 
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tica del diritto commerciale era stata, in Francia, durante ì 
primi cinquantanni del secolo, intensa e feconda. La via era 
stata aperta dalla giurisprudenza, non solo dei Tribunali di 
commercio, dove, accanto ai magistrati, sedevano nomini di 
affari e commercianti, ma anche delle Corti d’appello e della 
Cassazione, dove la giustìzia, era amministrata da nomini ire 
sigiti, che erano spesso a un tempo magistrati dottissimi e 
cultori famosi della scienza del diritto. Si era così formata 
una giurisprudenza imponente, mirabile per acume e pei senso 
pratico, dalle decisioni precise, semplici e nette, che aveva in 
modo meraviglioso adattato le regole scritto alle esigenze 
sempre crescenti e sempre mutevoli dei trattici. Questa giu¬ 
risprudenza aveva fornito materiali preziosi ed era stata in 
parte la base di un movimento dottrinale davvero splendido, 
in cui tutti gii elementi della indagine giuridica erano stati 
utilizzati con ima sagacia e una finezza, che si deve ancor 
oggi ammirare. Mentre in Germania ferveva la disputa tra i 
segnaci della scuola storica e quelli della scuola filosofica, e 
dal contrasto il diritto commerciale attendeva ancora la spinta 
ad un rinnovamento fecondo, in Francia il metodo storico, 
fesegetico e il dommatieo saggiamente tjontemperali, avevano 
costruito su solide basi la scienza dei diritto commerciale trine 
cose. Le fonti storiche del diritto commerciale erano state 
esplorate con molto acume e diligenza dal Pardessus e dal 
Fremery ; il Ymcens aveva illuminato i principi giuridici con 
Fesperienza della vita commerciale; il .Masse aveva dato una 
robusta e profonda trattazione del diritto commerciale vigente, 
dal punto di vista dommatieo e sistematico ; il Pardessus 
aveva riassunto con brevità scultorea la dottrina commercia¬ 
listica contemporanea ; iì Bravard-Veyrières aveva con cri¬ 
tica sottile e profonda riveduto e rinnovate tutto le dottrine 
dominanti nel campo del diritto dei traffici Monografie, com¬ 
mentari, dizionari, riviste di giurisprudenza avevano accu¬ 
mulato un materiale vastissimo di studio e di ricerche; la 
scienza francese del diritto commerciale durante i primi cin¬ 
quantanni del secolo si era insomma signorilmente prodigata 
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in tutti i campi, lasciando in taluni traccie non cancellabili. 
Per ciò che concerne, ad esempio, il diritto marittimo e il fal¬ 
limento, essa non è neppur oggi invecchiata. 

Non molto felici furono invece, durante quasi tutta la 
prima metà del secolo XIX, le condizioni degli studi com¬ 
mercialistici in Germania. Mancò non solo, fino alla redazione 
dell’ordinanza cambiaria del 1847, ogni tentativo di codifica¬ 
zione del diritto privato civile o comune. In mezzo al molti¬ 
plicarsi di studi e di indagini, che la scuola storica aveva 
provocato in quasi tutti i campi del diritto, solo il diritto 
commerciale rimase negletto. Nella letteratura scientifica, il 
diritto commerciale non aveva trattazioni autonome, ma era 
esposto brevemente nei manuali di diritto civile. Nelle Uni¬ 
versità esso era studiato come parte del diritto privato te¬ 
desco, in un corso di poche settimane. 

Ma se in Germania la condizione deteriore in cui versa¬ 
vano gli studi commercialistici costituiva una deplorevole ec¬ 
cezione in mezzo al rifiorire della scienza del diritto in tutti 
gli altri suoi campi, e tutto era preparato per un imminente 
risveglio anche in quello del diritto commerciale, in Italia in¬ 
vece la condizione delle cose era di assai più grave e starei 
per dire disperata. T)a noi infatti, non la sola scienza del di¬ 
ritto commerciale, ma tutta la scienza del diritto era, salvo 
poche eccezioni, in crisi. In un mio scritto recente, esponendo 
i progressi compiuti presso di noi nel campo del diritto pri¬ 
vato. durante l’ultimo cinquantennio, ho ricordato, sulla testi¬ 
monianza di un osservatore autorevolissimo, imparziale ed 
amico della patria nostra, Federico Carlo Di Savigny, in 
quali condizioni miserevoli versassero ancora, intorno al 1850, 
gli studi giuridici in Italia. Non è perciò a meravigliare se 
pure gli studi di diritto commerciale, che avevano avuto in Ita¬ 
lia periodi di vera floridezza, fossero ridotti a riproduzioni ser¬ 
vili e non di rado sconnesse di mal digerite dottrine francesi. 
Imperando nelle varie parti d’Italia Codici che erano o tra¬ 
duzione o imitazione del Code de commerce , è ben naturale che 
la ricchissima e splendida giurisprudenza francese facesse testo 
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e rendesse impossibile il sorgere di una scuola nazionale di 
diritto mercantile. Mentre il secolo XVIII si chiudeva coi 
nomi, ancor oggi ricordati con onore, di Azuui, di De Jorio, 
di Baldasseroni, a partire dai primi anni del XIX secolo, 
fino al 1850, non incontriamo, se si eccettua forse il trattato 
dei Cesarmi, un solo scritto di diritto commerciale che valga 
oggidì la pena di un ricordo. Pochi, anche fra i competenti, 
conoscono in verità i nomi del Reale, dello Zucadelli, del 
Salvi, del Castelli, del Corti, del Dalluschek, del Castellano, 
del Portula, di Sassi, e Montagnini, del Paroletti, di Alber- 
tazzi e Praxa, del Bronzini, che tutti scrissero trattati, com¬ 
menti e dizionari in materia di diritto commerciale, inerita- 
mente condannati all’oblio! 

In queste condizioni si apre il periodo storico che vogliamo 
particolarmente considerare : predominante la scienza e la le¬ 
gislazione francese; bambina, ma prossima alla rinascita, la 
scienza tedesca del diritto commerciale ; stremata e ancor lon¬ 
tana da ogni speranza di rifiorimento la già gloriosa dottrina 
commercialistica italiana. 

Come il periodo antecedente può dunque giustamente chia¬ 
marsi il periodo francese, questo di cui parliamo deve invece 
intitolarsi dal nome della Germania. 

La Germania, era, per varie ragioni, molto ben preparata 
ad un rigoglioso sviluppo del diritto commerciale. La rina¬ 
scita degli studi giuridici, dovuta, in ispecial modo, ai se¬ 
guaci della scuola storica, aveva dato agli studi di diritto pri¬ 
vato un impulso considerevole, e la scienza tedesca del diritto 
privato che contava già nomi come quelli del Savigny, del 
Puchta, dell’Hugo, del Millermanei, del Beseler, non po¬ 
teva non rivolgere la sua attenzione al campo fino ad allora 
trascurato, ma pur così promettente, del diritto commerciale. 
D’altro canto necessità pratiche di primo ordine ve la spin¬ 
gevano; il commercio tedesco si sviluppava gagliardamente 
e richiamava su di sè l’attenzione dei legislatori e dei giu¬ 
risti. La nuova èra del diritto commerciale germanico si iniziò 
adunque vigorosamente tra il 1840 e il 1850. Il fatto più im- 
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portante e significativo di questo periodo fu indubbiamente 
l’elaborazione e la pubblicazione della legge cambiaria del 1847 ; 
opera legislativa mirabile per la perfezione tecnica e impor¬ 
tante per il significato politico, in quanto, in tempi di divi¬ 
sione politica affermava solennemente l’unità del pensiero giu¬ 
ridico tedesco. Di essa può dirsi, che ebbe una fortuna supe¬ 
riore a quella dello stesso Codice di commercio francese ; 
lentamente, ma sicuramente, il sistema cambiario tedesco ha 
fatto il giro del mondo, e ancora recentissimamente trionfava 
alla Conferenza dell’Aja, che elaborando un disegno di legge 
cambiario uniforme, riprodusse nelle sue linee fondamentali 
appunto i principi dell’ordinanza germanica del 1847. 

Mentre la legislazione commerciale germanica elevava a sè 
medesima un così magnifico monumento, anche la scienza te¬ 
desca del diritto commerciale si andava costituendo, per merito 
specialmente di Enrico Thol. Come abbia potuto il Thol 
così d’un tratto dalle frammentarie, incidentali e brevi espo¬ 
sizioni che precedettero la sua, passare alla creazione di un 
corpo organico di dottrina quale è contenuto nel suo celebre 
Trattato di diritto commerciale , il cui primo volume risale al 
1841, è cosa che reca ancor oggi meraviglia, e solo può spie¬ 
garsi considerando lo sviluppo notevole a cui la scienza te¬ 
desca aveva condotto lo studio della storia e del sistema del 
diritto delle pandette. Il Thol creò infatti quasi dal nulla il 
diritto commerciale tedesco, fondandolo su basi essenzialmente 
romanistiche ; con una logica profonda e rigorosa seppe de¬ 
sumere da quel millenario corpo di dottrine giuridiche i prin¬ 
cipi atti a governare i novissimi atteggiamenti del movimento 
commerciale. Questo procedimento non andò esente da critica, 
ma era, in realtà, l’unico con cui si potesse operare in quel 
momento. Mancando la solida base di una legislazione recente, 
era ben naturale e necessario lo sforzo di utilizzare il diritto 
romano per adattarlo alla disciplina giuridica dei nuovi rap¬ 
porti sorti dal traffico. Si rimproverò il Thol di aver trascu¬ 
rato l’indagine storica e di non aver tenuto conto a sufficienza 
dei fattori economici nella ricostruzione del diritto commer- 
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cmlo vagente. Orbene, la censura, die fu mossa prima di tutto 
dal grande emulo del Timi, il Goldsehimdt, t die venne poi 
da altri ripètuta, non mi pare che colpisca giusto. La ricerca 
storica, è utile e necessaria quando si tratta di interpretare 
norme giuridiche che sono frutto di una lunga evoluzione, 
mentre non era questo il caso del Tildi. II quale, più che in- 
ter pretare norme giuridiche esistenti, doveva man una di¬ 
sciplina giuridica nuova per una serie di rapporti che il diritto 
romano, allora vigente, non conosceva r non regolava* Uti¬ 
lissimo ora certamente, invece, lo studio della natura obbiet¬ 
tiva* dei rapporti, di cui si trattava dì (issare la diaci pi ina giu¬ 
ridica* Ma il Thdl non disconobbe mai Pini portati za di ima 
tale indagine; solo che giustamente ritenne ed attorniò essere 
la indagine tecnica ed economica sulla u ali ira dei rapporti da 
regolare il presupposto e non l'oggetto dirotto di 1 !la ricerca 
giuridica. Ed il risultato dell’opera sua dimostrò elio egli aveva 
seguito la via giusta. Al TbÒI miatii, non solo fu ricono¬ 
sciuto il merito di aver fondata hi scienza tedesca dei diritto 
coi imi orciai e, ma. anche quello di aver costruito un colpo cosi 
solido di dottrine giuridiche da potere, sino alla promulga¬ 
zione del Godi ce generale di commercio germanico, tener quasi 
luogo di legge* E sulla stessa elaborazione del Codice, di cui 
E Opera del Thdl fu come una preparazione, il dotto commer¬ 
cialista esercito un indusse decisivo. 

Mentre ìì Thdl, maturo d’anni e di dottrina, benemerito 
della scienza e della pratica, era salutato principe dei commer¬ 
cialisti tedeschi, un giovanissimo docente* delPUiih ersita di 
Heidelberg, Levili Goldsclimidt, fondava una rivista ili di¬ 
ritto commerciale, poi divenuta celebre, ponendosi risoluta¬ 
mente contro l’indirizzo dominante, che faceva capo ai Tl.nl* 
Contro la tendenza de) Thdl .il servirsi, per lo studio del di¬ 
ritto vigente, in modo principale, se non esclusivo, dell T elo¬ 
mento sistematico, e di mirare sopratutto alla ricerca dei prin¬ 
cipi direttivi, dogmi, del diritto positivo, il Goblschmldt 
affermò la necessità di servirsi nello studio di questo rumo 
così vivo e progressivo del diritto, non solo delle ricerche 
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d’indole dogmatica, ma anche e sopratutto di quelle econo¬ 
miche e storiche. Combattendo il metodo dell’«isolamento 
dogmatico », il Goldschmidt affermò la necessità di una trat¬ 
tazione concorde di tutte le varie e feconde direzioni, che suc¬ 
cessivamente si ebbero nella storia della nostra scienza. Noi 
che osserviamo ormai da giudici imparziali e lontani il con¬ 
trasto fra questi due scrittori eminenti, dobbiamo pur confes¬ 
sare che dei due il più vecchio, il Thol, è proprio quello che 
ha una concezione più modernamente precisa della natura del 
diritto e del compito della scienza giuridica. Il Tildi infatti 
più e più volte insistè nel concetto che egli intende studiare 
ed esporre il diritto positivo, nient’altro che il diritto positivo, e 
che a nessuna altra specie di diritto egli riconosce validità, al- 
l’infuori del diritto positivo. Il Goldschmidt, al contrario, 
crede a un diritto derivante dall’intima natura delle cose e 
dei rapporti, uguale per tutti i tempi e per tutti i luoghi ; di 
qui la necessità, per lui, di aver riguardo continuamente alla 
natura delle cose, che egli considera, al pari di qualche altro 
seguace della scuola storica, addirittura come fonte di diritto. 
Ogni diritto positivo, diceva egli, è l’espressione esteriore e 
il riconoscimento delle norme giuridiche naturali immanenti 
e proprie ai rapporti della vita di ogni tempo. E così mentre 
il Thol può porsi fra i precursori del positivismo giuridico, 
il Goldschmidt, come, del resto, vari altri seguaci della scuola 
storica, deve considerarsi, in sostanza, come un frutto tardivo 
della scuola del diritto naturale. 

Ma per quanto discutibili possano essere le premesse filo¬ 
sofiche della dottrina di Goldschmidt, bisogna affrettarsi a 
riconoscere le altissime benemerenze di questo commercialista 
verso la scienza del diritto commerciale. L’averla indirizzata 
per la via della ricerca storica fu suo merito principalissimo : 
anzi, può dirsi che alla ricostruzione storica del diritto com¬ 
merciale il Goldschmidt abbia dato il più e il meglio delle 
sue forze. Se poi l’utilità dei risultati, specialmente rispetto 
alla interpretazione e all’applicazione pratica del diritto, sia 
stata pari all’enorme sforzo compiuto, è un punto, sul quale 
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non vorrei, allo stato delle cose, pronunziarmi definitivamente. 
In verità non può negarsi che dal punto di vista dell’appli¬ 
cazione e dell’interpretazione, l’indagine storica sia, per il di¬ 
ritto commerciale, meno fruttuosa che per altri campi del 
diritto. In una materia, come quella regolata dal diritto com¬ 
merciale, in continua trasformazione ed evoluzione, il nu¬ 
mero delle regole e degli istituti di origine antichissima, 
il cui valore non possa essere apprezzato se non mediante 
una lunga indagine storica, è relativamente assai scarso ; 
ed è ben naturale che le norme recenti, sorte sotto la pres¬ 
sione di bisogni recenti e tuttora sentiti, abbiano minore ne¬ 
cessità dell’indagine storica per essere rettamente comprese 
ed applicate. Avviene infatti, nel campo del diritto com¬ 
merciale il fenomeno inverso di quel che avviene in altri 
campi del diritto, per esempio, nella procedura : mentre qui 
si verifica con grande intensità e vastità il fenomeno della 
sopravvivenza di forme e di regole sorte in altre epoche e 
per altri bisogni, nel campo del diritto commerciale questo 
fenomeno è assai più raro ; le regole che non rispondono più 
alle esigenze della vita commerciale sono rapidamente elimi¬ 
nate, e se qualcuna ne resta tuttora nominalmente in vigore, 
la sua interpretazione non offre più alcun interesse, sempli¬ 
cemente perchè è inutile interpretare norme che non si ap¬ 
plicano più. Tutto ciò, s’intende, non toglie il valore ideale 
e scientifico che è sempre connesso a qualunque indagine sto¬ 
rica, e perciò anche a quella che si esercita nel campo del di¬ 
ritto commerciale. E sotto questo punto di vista il Gold- 
schmidt rimane sempre il maestro insuperato e benemerito. 
Anche, del resto, fuori del campo storico, il Goldschmidt 
lavorò tanto e con tanta profondità da dover essere conside¬ 
rato come uno dei patriarchi della scienza tedesca di diritto 
commerciale. 

La quale ebbe il merito e la fortuna di poter dare assai 
presto, appena un ventennio dopo la pubblicazione del primo 
volume del trattato del Thol, un’opera legislativa insigne 
per la forma e la sostanza, come il Codice di commercio ge- 
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nerale germanico. Questo Codice, ammirevole per precisione, 
per ordine e per completezza, segnò, al pari del Codice na¬ 
poleonico, un momento importante nella evoluzione del diritto 
commerciale. Il Code de commerce aveva per la prima volta 
nettamente affermato il carattere obiettivo del diritto com¬ 
merciale, assoggettando all’impero della legge commerciale 
anche gli atti di commercio isolati, compiuti occasionalmente 
dai non commercianti ; il Codice germanico del 1861 allargò 
ulteriormente la sfera di applicazione del diritto dei traffici, sot¬ 
toponendo alla legge commerciale gli atti anche solo unila¬ 
teralmente commerciali, cioè tutti quegli atti che anche per 
una sola parte sono il riflesso di una operazione mercantile. 
Innovazione questa di una portata pratica enorme, quando si 
pensi che, in virtù di quel principio, basta aver contrattato 
con un commerciante, basta cioè aver compiuto uno degli atti 
più frequenti e consueti della vita, per entrare sotto la sfera 
di applicazione della legge commerciale. 

Se l’influenza esercitata da questo Codice non può para¬ 
gonarsi a quella del Codice francese, essa fu tuttavia consi¬ 
derevole. Promulgato in Austria, dove vige tuttora, esso in¬ 
fluì in notevole misura sulla legislazione ungherese, olandese, 
danese, svedese, norvegese, russa e svizzera, e su varie legi¬ 
slazioni dei paesi balcanici. 

Con la legge cambiaria del 1847, col Codice di commercio 
del 1861, con la legge sui concorsi del 1877, che ebbe il me¬ 
rito di organizzare una rapida ed efficace procedura di falli¬ 
mento, comune ai commercianti e ai non commercianti, la Ger¬ 
mania era oramai in possesso di una legislazione commerciale 
originale e profondamente elaborata. Or se a questo solido 
elemento di progresso giuridico si aggiunge una letteratura 
ricchissima, vigorosa e piena di ricerche profonde e originali, 
ed una giurisprudenza dottissima e sagace, ben si comprendono 
le cause del predominio germanico nel campo del diritto com¬ 
merciale durante la seconda metà del secolo XIX. 

Io mi sono proposto di non far nomi che entro i limiti 
più ristretti. Ma non è possibile non ricordare, della nume- 
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Tesissima scMcra dei commercialisti tedeschi, taluni di quelli 
il cui la scienza nostra deve più vìva ri con oscena ; Kant/e, 
Emìemann Koliler, Riesser, Puppcnlieiin, Gierke, Rehrend, 
Lek marni, Griinfiut Per merito eli questa letteratura iutiere 
zone del diritto commerciale, che la legislazione e la dot- 
trina francese avevano trascurato, trovarono un assetto giu¬ 
ridico soddisfacente : fu elaborata la teoria ilei le fonti, ri ve¬ 
duta e .sistemata quella degli atti di commercio ; creata di 
sana pianta la dottrina dei titoli al portatore; rinnovala quella 
della cambiale ; studiato il contratto di trasporto, rassicura¬ 
zione, il conto corrente; stabilito il concetto e messa in luce 
la teoria della rappresentanza, fissato il momento in cui 11 
contratto viene concluso e studiata la dottrina dei contratti 
ira assenti. Sono dappertutto orme profonde e durature die 
la scienza tedesca ha lasciato durante questo periodo. 

Non si deve tuttavia tacere che questo fervore <T indagini 
si è venuto notevolmente attenuando dopo la promulgazione 
del Codice civile germanico, avvenuta nel l»fi. La codifica- 
zinne civile ha segnate in Germania Tórnio della decadenza 
degli studi commercialistìcL Questa coincidenza non è mera¬ 
mente fortuita, ma è prodotta da cause di cui non è ili Ilici le 
rendersi ragione. Pino alla pubblicatone del Codice civile, allo 
sviluppo del diritto commerciale aveva singolarmente giovato 
il fatto che il Codice di commercio era Punico codice di di¬ 
ritto privato vigente in Germania : la codificazione commer¬ 
ciale avendo precorso quella civile, il Codice di commendo 
era stato utilizzato per regolare talune materie non stretta- 
mente commerciali, e veniva continuamente sfruttato dalla 
dottrina civilistica per disciplinare quei nuovi rapporti civili 
di fronte ai quali il diritto romano si rivelava insudiciente, 
Pubblicato il Codice civile, si credette necessario spogliare il 
Codice di commercio da tutto ciò che non fosse siici la mente 
attinente ai commercio, Ne venne fuori il Codice di com¬ 
mercio riformate del 1897, in cui il diritto commerciale torna 
ad essere considerato i] diritto dei commercianti, e tutta la 
disciplina giuridica dei rapporti commerciali viene ridotta 
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a un numero ben più piccolo di norme eli carattere profes¬ 
sionale. Scemata così l’importanza pratici dello studio del di¬ 
ritto commerciale, gli studi commercialistici cominciarono a 
venir trascurati e tutta 1 J attenzione dei giuristi tedeschi rimase 
ed è ancora concentrata sull’opera colossale della codificazione 
civile* A ciò si aggiunga che anche nel campo ilei diritto ci¬ 
vile la codi Ideazione ha avuto r effetto di abbassare il livello 
degli studi giuridici. Perduta la libertà di movimento e d’in¬ 
dagini che dava un diritto non codificato e sottoposto da se¬ 
coli alla elaborazione dei giuristi, come il diritto romano, la 
scienza civilistica tedesca si è come smarrita, e dalle arditezze 
laboriose delle costruzioni dogmatiche e scesa al lavoro pe¬ 
destre di una esegesi rumìn a triee. Questa crisi del diritto ci¬ 
vile si è ripercossa naturalmente sul diritto commerciale ed 
ha aggravate le cause della decadenza degli studi commer¬ 
cialistici, che data oramai da oltre un decennio. 

Assai meno complessa ed importante e l’evoluzione del 
diritto commerciale in Francia io questi ultimi cinquantanni* 
La splendida fioritura della prima metà del secolo subì una 
sosta nel decennio che seguì il 1850, dopo il quale incominciò 
la decadenza. Poco notevole diventa Patti vita legislativa in 
questo periodo, poiché nè le leggi del 1807 e del 1890 sulle 
società, nò quella del 1887 sulle liquidazioni giudiziarie sono 
Ìndice dì una attività legislativa originale e feconda. La dot¬ 
trina poi, dopo aver dato alcuni coti unenti e trattati dì qual¬ 
che valore, come quelli delVAIauzet e del Lei am arre e Le- 
poìtvin, ha continuato per lunghi anni e continua a ripro¬ 
durre la letteratura più antica, senza curarsi di migliorarla. 
La scienza francese oramai da ci n qua ut’a tini vive sul patri¬ 
monio accumulato nella prima metà del secolo scorso. Il pa¬ 
trimonio era ricco : ma non v’ò ricchezza che non si esaurisca 
quando la si consumi senza produrne della nuova ! Ora in 
verità la Francia ha prodotto ben poco negli ultimi decenni 
nel campo del diritto commerciale i lo stesso trattato moderno 
più completo e riputato, quello di Lyon Oaen et Renault, 
non è che una compilazione enciclopedica, dilìgente certo ed 
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esatta, di quanto è stato scritto e giudicato in Frauda in ma¬ 
teria commerciale, ma non è opera che abbia alcun pregio 
di originalità* Tentativi per trovar nuove vie vi sono stati: 
basta ricordare i nomi del Wahl, del Saleilles, del Le\> 
L limami, e sópratutto del Thaller, al quale specialmente la 
scienza francese dei diritto commerciale deve molta ricono¬ 
scenza. Ma appaiono sempre tentativi isolati di fronte alla 
gran massa delle compilazioni che tornano a ripetere lino alla 
sazietà ciò che è già scrittto in Pardessus o in Vineeris, in 
Bravard-Yeyrières o in Beslay, hi Masse o in Alauzet. 

Bimane ora da dive qualche cosa delPItalìa, Le tristi 
condizioni in cui versavano ancora gli studi ìli diritto com¬ 
merciale verso la metà del secolo XIX e lino al consegui¬ 
mento delPimità politica produssero, nel campo legislativo, 
conseguenze che non potevano evitarsi, 11 primo Codice di 
commercio del Pegno d’Italia, pubblicalo nei 1865, sorse senza 
^appoggio di una solida, preparazione dottrinale e giurispru¬ 
denziale, e fu, in realtà, una mediocre revisione del Codice 
al berti no del 1842; il quale, a sua volta, riproduceva quasi 
integrai in ente il Codice napoleonico modificato dalla legge sui 
talli menti del 1838, Su questo Codice mediocre, si formò una 
letteratura mediocre, ma. alquanto superiore a. quella meschi¬ 
nissima del periodo antecedente. Predominava ancora limita¬ 
zione dei commentatori francesi, ma qua. e là si andava ini¬ 
ziando, specialmente per impulso di Filippo Serafini e per 
opera di Ercole Yiilari, lo studio sistematico degli istituti 
di diritto commerciale, sull-esempio ili ciò che si taceva in 
Germania, In questo ambiente tu elaborato, discusso e Iormli¬ 
bito il nuovo Codice di commercio del 1882, ì cui lavori pre¬ 
paratori erano incominciati fin dal 1860, Opera, certo, questa 
di uomini volenterosi è dotti, ma a cui mancava la base di 
una tradizione nazionale, di una elaborazione scientifica ita¬ 
liana e eli e dovettero eoo tentarsi di attingere qua e là nelle 
legislazioni straniere i vari clementi della riforma. E poiché 
con molta diligenza non vollero imitare una sola, legislazione, 
ma tolsero a questa un istituto, a quella un altro, ebbero Pii- 
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jusione di aver fatto opera completa e perfetta, e di aver do¬ 
tato l’Italia di un Codice di commercio superiore in tutto agli 
altri allora vigenti. Avevano invece composto un mosaico, in 
cui la parte generale era tolta principalmente dal Codice te¬ 
desco: le norme sulla cambiale dall’ordinanza tedesca del 1847; 
quelle sulle Società dalla legge belga del 1873; il diritto ma¬ 
rittimo dal Codice francese, e l’istituto del fallimento dalla 
legge francese del 1838. 

Solo dopo il 1880, e dopo, quindi, la pubblicazione del 
nuovo Codice di commercio, si iniziò il periodo di vero rin¬ 
novamento degli studi commercialistici in Italia. Due ordini 
di fatti vi influirono. Il miglioramento delle condizioni eco¬ 
nomiche del paese e il conseguente rifiorire dei traffici, che, 
incominciato dopo il 1870, ha proseguito costantemente fino 
ad oggi, malgrado la sosta dovuta alla crisi del 1890-1896, ed 
il risorgere degli studi romanistici, cominciato anch’esso dopo 
il 1870. Dal diritto romano, come sempre accade, venne la 
luce. E quando gli studi di diritto romano, per opera spe¬ 
cialmente di Filippo Serafini, di Vittorio Scialoja, di Carlo 
Fadda, ebbero raggiunto un certo grado di sviluppo e di dif¬ 
fusione, la conoscenza del metodo si propagò e produsse nel 
diritto commerciale, come nel diritto civile e nel diritto pub¬ 
blico, quel movimento che doveva condurre alla sua rinno¬ 
vazione, della quale il merito maggiore spetta indubbiamente 
a Cesare Vivante, che alla scienza italiana del diritto com¬ 
merciale seppe aprire una nuova via. Tra il metodo stretta- 
mente esegetico dei francesi e il metodo storico-dogmatico dei 
tedeschi, il Vivante cercò, nella indagine sulla natura tecnica 
ed economica dei rapporti commerciali, gli elementi per una 
ricostruzione giuridica più viva, più rispondente alle esigenze 
reali del traffico. L’affermazione di questo indirizzo non era 
forse nuova : ma nuova certamente ne fu l’applicazione e 
nuovi sopratutto i risultati ottenutine. Per merito del Vi¬ 
vante oggi la scuola italiana di diritto commerciale si af¬ 
ferma con caratteri originali di fronte alla scuola francese ed 
alla tedesca : essa cura, come la prima l’esegesi, come la se- 
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conda il sistema ; ma di fronte alla francese si distingue per 
una più profonda analisi dei concetti giuridici, e di fronte 
alla tedesca per uno studio più accurato dei fatti, per il sen¬ 
timento più vivo della realtà dei rapporti sociali. Progressi 
particolarmente notevoli lia fatto la dottrina commercialistica 
italiana nell’ultimo decennio principalmente per opera della 
eccellente Rivista di diritto commerciale , la più ben fatta 
di tutte le Riviste del genere, italiane e straniere. Lo Sraffa, 
che la dirige insieme al Yivante, ha saputo raccogliere in¬ 
torno a sè i migliori civilisti, romanisti e storici del diritto, 
che alla elaborazione del nuovo diritto commerciale italiano 
hanno portato i tesori della loro dottrina e della loro espe¬ 
rienza. 

Così la scienza italiana è riuscita su parecchi punti a dire 
una parola che deve ritenersi definitiva. Bicordo particolar¬ 
mente la teoria generale dei titoli di credito, comprendente 
tanto i titoli al portatore, quanto quelli all’ordine e i nomi¬ 
nativi, dovuta al Vivante ; la dimostrazione della personalità 
giuridica delle società commerciali data dal Bonelìi ; i rap¬ 
porti fra rappresentanza e mandato delineati dallo Sraffa e 
dal Yivante ,• la distinzione tra interessi moratori e corrispet¬ 
tivi del Bolaffio ; la dottrina del silenzio del Bonfante. E 
ciò senza contare le svariate materie, in cui gii studi dei com¬ 
mercialisti italiani hanno contribuito potentemente al pro¬ 
gresso di questo ramo così vivo e progressivo della scienza 
del diritto, e che dalla teoria degli atti di commercio a quella 
del fallimento, dalla dottrina delle società a quella delle assi¬ 
curazioni, comprendono quasi tutto il campo del diritto com¬ 
merciale. 

Indubbiamente, adunque, l’Italia nostra si trova in un pe¬ 
riodo di ascensione che fa contrasto singolare con la deca¬ 
denza degli studi commercialistici negli altri Stati. 

Possa questa fortunata ascensione continuare ininterrotta 
e condurre l’Italia di nuovo, come già nei secoli andati, a 
dettar le leggi al commercio del mondo ! 
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Un problema fondamentale, cbe si presenta sul limitare 
stesso della scienza del diritto commerciale, e poi di nuovo 
in ogni singolo capitolo di essa, starei per dire in ogni sin¬ 
gola questione, è quello della posizione del diritto commer¬ 
ciale obiettivo di fronte al diritto obiettivo civile, e dei loro 
rapporti reciproci. Il problema, come si vede, interessa non 
solo il commercialista, ma anche il civilista ; perchè dalla sua 
soluzione non dipende soltanto il sapere quando una norma 
di diritto civile può regolare rapporti commerciali, ma anche 
quando una norma di diritto commerciale può regolare rap¬ 
porti civili. Una questione analoga o non esiste, o, almeno, 
è ben lungi dall’avere importanza altrettanto grande, negli 
altri rami della scienza giuridica (1) ; in quello del diritto 
commerciale la sua importanza è dovuta alla singolare situa¬ 
zione del diritto commerciale obiettivo, il quale si trova in 


(1) Anche per il diritto amministrativo si è fatta questione della sua si¬ 
tuazione di fronte al diritto civile (speoialmente a proposito della teoria della 
responsabilità degli enti pubblici) e da qualcuno si è appunto sostenuto ohe 
le norme di diritto amministrativo regolanti i rapporti privati degli enti pub¬ 
blici debbano considerarsi oome eccezionali di fronte a quelle del diritto civile. 
Ma la dottrina dominante respinge tale opinione : v. Vacchelli, La responsa¬ 
bilità civile della pubblica amministrazione, Milano 1892, pag. 57 e segg. ; Or¬ 
lando, ne\V Archivio di diritto pubblico, III (1893), pag. 250 e segg. ; Romano, 
Principi di diritto amministrativo, Milano 1901, pag. 12 e segg. ; Ranelletti, 
nel Foro it., 1898, 90 e segg.; Rocco (Art.), nella Rivista penale, LX (1904), 
pag. 14 e segg. 
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mi rapporto elio — comunque vogliasi qualificarlo — è cer¬ 
tamente di stretta connessione col diritto civile, a cui deve 
ad ogni istante ricorrere per completare la disciplina giuri¬ 
dica dei rapporti clie vuol regolare (1). La dottrina commer¬ 
cialistica si è oramai acquietata nella forinola che il diritto 
commerciale è, di fronte al civile, non un diritto eccezionale , 
ma un diritto speciale (2). Ma non ci vuol molto a osservare 
che con tale giro di parole il problema non è punto risolto. 
Ohe significa diritto speciale ? Che differenza c’è tra diritto 
speciale e diritto eccezionale ì Tanto più è legittimo il dubbio, 
in quanto nei trattatisti della teorica del diritto obiettivo noi 
troviamo bensì parola di un diritto singolare , anomalo, ecce¬ 
zionale, ma non di un diritto speciale, o, se qualche volta a 
un diritto speciale si accenna, l’espressione è usata come si¬ 
nonimo dell’altra: diritto singolare o eccezionale (3). Nè Far¬ 


ci) Questo rapporto di connessione ha un altro lato, che lo rende anche 
più stretto, nel feoondo ricambio ohe il diritto commerciale dà al civile dei 
principi giuridici e delle norme conquistati dal commercio nella sua rapida 
e progressiva evoluzione; per cui al diritto commerciale fu giustamente dato 
il nome di pioniere del diritto civile. V. notevoli esempi di tale funzione rin¬ 
novatrice in Cosack, Lehrbuch dee Handelsrechts, 5 a ediz., Berlin 1900, pag. 8. 

(2) Cfr. fra i tedeschi : Anschììtz nnd von Vòlderndorff, Kommentar zum 
allg. deutschen Handelsgesetzbuch, 1867-74, I, pag. 11 ; Goldsciimidt, Handbuch 
dee Handelsrechts, I, 2 a ediz., Stuttgart 1876, pag. 307 e segg. ; Behrend, Lehr¬ 
buch dee Handelsrechts , Berlin u. Leipzig 1880-1896, p. 73, testo e nota 4 ; Staub, 
Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 6* e 7* ediz., 1899-1901, I, pag. 5, annot. 13 ; 
fra gli italiani : Vidari, Corso di diritto commerciale, 5 a ediz., I, nnm. 93 e segg. ; 
Marghieri, Il diritto comm. esposto sistematicamente, 2* ediz., I, pag. 39 ; Fran- 
T H 9 a nel Commentario del VaUardi, I, num. 3 ; Viv ante, Trattato di diritto comm., 

, ediz., num. 3. I francesi, pur non facendo la questione generale del 
teie del diritto commerciale di fronte al civile, concordano nel ritenere il 
diritto civile come fonte sussidiaria di diritto commerciale, e quind,i applicabile 
materia commerciale, purché sia però esaurita P interpretazione della fonte 
1 i ale . v. Masse, Le droit commerciai dans ses rapporta avec le droit des gens 
et le droit civil, 3 a ediz., Paris 1873, n. 1440-1442 ; Alauzet, Commentane du code 
ommerce, n. 7 e segg.; Bravard-Veyrières et Demangeat, Traité de di oit 
commercial, II, pag . 402 ; Boistel, Cours de droit commercial, 4a ediz., num. 24. 

) Così Regelsberger, Pandekten, Leipzig 1893, pag. 126 e segg., parla 
di nn Pegelmassiges e di un Sonderrecht, che corrisponde appunto al smgulare 
romani (v. anche pag. 160). Egualmente Forster-Eccius, Preussisches 
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ticolo 1 del codice di commercio, nel quale si stabilisce l’or- 
dine delle fonti del diritto commerciale, è tale da dissipare 
j dubbi, elle anzi, volendo legislativamente stabilire i rap¬ 
porti tra diritto commercialo e chilo, non riesco, m fondo, 
che a sostituire incertezza ad incertezza. Sta bene che il di¬ 
ritto civile divenga fonte di diritto commerciale, o, meglio 
entri in funzione di diritto commerciale, quando la legge 
commerciale e la consuetudine commerciale non dispongano. 
Ma quando dovrà dirsi che la legge commerciale scritta e 
non scritta non dispone ? E da un punto dì vista pili gene¬ 
rale, questo presupposto che la leggo stessa fa di Itunene nel 


Pnmireckt, 7* edìz„ Berlin 1896, T, pag. 76, Jeleking, ffrisf .&> rtimkcìwkÉtohto, 
2» ediz., JI tLeipzig 1875), pag, oMama xjmìalì, in confrapposto Allò sti*s- 
gùlnì'ì i quella nomi 6 ohe non sono gii-t deviazioni focaii, da nn princìpio ili 
generale, ma. per toro natura sono necessariamente locali, e olia non contengono 
alenai deviazione da qualche cosa di generale, rispetto ad esse non essendovi 
nulla di generale, questo concètto perù non ci sembra possa osflore ntilizzalo 
per determinare il carattere del diritto ucimniCToiJile obiettivo : è rapporti che 
questo regola anno bensì derivanti dall'esercizio del commercio, ma sono anche 
od anzi tutto, rapporti privati al pari di quelli regolati dal diritto civile : 
quindi il diritto commercialo non potrebbe chiamarsi un diritto speciale 
senso di Jheuinct, perche le norme ohe lo costitniscono non nono afflitto di 
loro natura neeenfiariaaièn'te locali, potendosi benissimo immaginare ed essendosi 
storicamente verificato ^per tìa. nel diritto romano) il taso ehe i rapporti colli¬ 
merei a li siano regolati da norme comuni ài rappòrti civili. Tanto poco poi 
rispetto iti diritto commerci ni a manca qualcosa iU generale;, di cui esso possa 
essere la deviazione, olio il diritto commerciale presuppone tatto il diritto 
civile delle obbligazioni, di cni sì presenta spesso, anche formai mente, in veste 
di deroga od eccezione (cfr. per es : art.. 42, 43, 11 cod, conun,), Ueì resto 
critiche possono essere fatte alia stessa concezione di Jeerinit, secondo la 
qnu,le non ri sarebbe nonna che non potesse dirsi np&àfcdle - non solo le singole 
parti del diritto civile, diritto delle obbligazioni, diritto delle successioni, 
diritto di famiglia, diritto dello cose sarebbero diritto «periate, nm lo stesso intero 
diritto privato lo sarebbe, in quanto, regolando esso soltanto i rappòrti Ira privati, 
sarebbe di sua natura ngc'eflgo^'mritfe locale e non conterrebbe al etili a deviazione 
da qualche cosa dì generale. Il noma di diritto generai? dovrebbe essere riser¬ 
vato a tutto il, complesso sistematico del diritto che règola tutti i rapportò 
aula iti. Il diritta pedate di Jheru-'G in re alti & «6SO stesso diritto generate ap¬ 
punto perchè rispetto mi caso non vi b nulla di generalo; e In sua contrap¬ 
posizione al ìm smguUire non li a valore diverso, in fonde, dì quello della con¬ 
trapposizione consueta tra diritto normale e diritto eccezio-na-te. 
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sistema <lel diritto commerciale propriamente dotto, scritto 
e consuetudinario, lacune da colmarsi col diritto civile, U(1U 
significa che questo sistema non è compiuto, non basta a sò 
stesso, si trova di fronte al diritto civile io una certa posi¬ 
zione di accessorietà e di subordinazione, che occorre ancora 
determinare con precisione ? 

Posto così appena il problema, apparo chi ani la necessità 
di affrontarlo, e di affrontarlo da un punto ili vista gene¬ 
rale: rinviandone la soluzione alle singole materie nelle quali 
il principio generale deve trovare applicazione, si corre rì¬ 
schio che la esatta determinamene del principio siti pregiu¬ 
dicata dalle esigenze particolari delle singole controversie e 
dai particolari punti di vista degli scrittori che se ne occu¬ 
pano. Con questo breve scritto non ci proponiamo certo di 
esaurire l'argomento, che rappresenta uno dei problemi fon¬ 
damentali della scienza del diritto privato, ma solo di ri¬ 
chiamare su dì esso l’attenzióne degli studiosi. 


Nel campo del diritto privato obiettivo considerato come 
d complesso di tutte le norme regolanti i rapporti tra pri¬ 
vati e privati, noi troviamo un complesso di nonne costi¬ 
tuenti di per sè un compiuto sistema regolante tatti, in gè- 
wre, ì rapporti tra privati; e un complesso di norme, certo 
per numero assai meno importanti, destinate a regolare una 
speciale categorìa di rapporti tra privati: i rapporti patri¬ 
moniali derivanti dall’industria commerciale (I). Come, e sotto 
impulso di quali fattori, anche estrinseci, questa seconda 
categoria di norme si sia venuta storicamente formando, non 


CD Ornammo va attuto u m*# wmmeroialt k ^ „ 

l«o»od« h, il «ri*, cmvHkt. , 

Ili ™t dal reato PB „ sarebbe intanto . .. 

CcLlmlntÒTr ,l01 “ ’» hW, “ « «"* diruto .rii*. 

ST — 8 ™° * tea diritto com marcia lo ,,««,1, 

5 o 1 " Mm r e; , e tra diritt ° «»* ( Jo ^ « 

V ' q "“ t ° ** " 1“' di fsHimonto) a il di- 

r 0 C “,T e 7 9,LÌ ^ n ' thnÌ r « *&■ "te- 685 alt. wp., 8G8 
■ MB». 11 trattarne «wbitwebba dai limiti dal nostro toma. 
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occorre qui indagare (1). Basti la constatazione die le esi¬ 
genze della particolare natura di quella categoria di rapporti 
privati patrimoniali che sono i rapporti commercial^ richie¬ 
dono una particolare regolamentazione giuridica (2 ) ì la qual© 


(1) gu questo svolgimento v, f oltre roperi* fondameli tale do] Goldsc jìmojt, 
tiiiveraatgmchUik/o dm Jlaudehret fate, 1891, pftg. 10 e segg ; EntiEMaNN, ^Sf-wd^rJ 
in d«r rómanì&oh-Uanoniàcltiu WìrtÉchaf&Aind JZer oht$iehre, 1888 ; LaR-TUG, Entwickf- 
iuQgtmgn und Quella) de* .?fandetemchtn f 1877, nella- Zàteohrifi fur d, grnammU 
Ihmdehrmht, XXUl, p»g, 188 e segg., XXIV, pag, 887 e segg., e inoltre sBa- 
ìóyneMV Qaeilm da* HandeUreohts, ISSI ; PERNICE, nella Z^ìtsohrìft dor Saxùgny 
Miftung fìir Rwhtwexékiohte, Rum. Àbt. XIX, pii.#. 82 e eegg. ; e in Italia-, Ma- 
rara. Gli arU M commercio t 1887, pag. 10 e segg. ; Franchi i* nell \Arémffikm)-i- 
dioo, voi. XXXVI; Làttes, il diritto comwuiFO&j'iff noUa legislazione ztat-atarUi delle 
àttÀ itMiirn, 1888. e Siu&ii di diritto Mutano, 1887 ; Vivante, Trattato di diritto 
commérciate, 2* ed,, pag. 2 e segg» In quanto svolgimento è particola rata ut» 
interessante diacéinère fra i fattori eie determinarono la i7u'magione del diritto 
cnm mere òde, le ewigòirze della natura intrinseca dei rapporti commerci uli, dome 
rapporti privati patrimoniali speciali (omise operanti anche oggi a mantenere 
la. (li stiri adone fra diritto civile e emniùeteiale}, e i fattori esfinnssei che picrmi- 
gero o favorirono ([nella forimi rione., 

(2) Con In. constatazione fatta nel testo [asciamo naturalmente impregiu¬ 
dicato, In questione ohe, alcuuì anni fa, suscitò così largo movimento nella let- 
teratura commerci al ist-ioa itali ano. e straniera, della opportunità di nnifìcore In 
disciplina gin ridica dei rapporti obbligatori civili e commerci ali in un solo 
(sudice deJk! obbligazioni (sulla, quale questiona v. Vivarte, jf'mfJflfo, 2* edi»., 
pug. 1 e UGfiÈfj " ^ citazioni ivi fatte, special monte a pag. 29 o 30). Senza 
pretendere di trattar qui, per incidenza, e nei [imiti angusLi dì una nota, un 
tenui, ohe pah ben dirsi oramai esaurito, ci limiteremo a osservare, che la 
questione deve essere amitutto tolta dai campo pwcmenfé formale in cui la ri 
tiene, discutendo della opimi 1 2 inni Dì di un sole codice o di duo codici distinti 
per le obbligazioni civili e commerciali* Quello che invece occorre domandarsi^ 
per scendere alla sostanza dello enee, fe so, netVàmbìta dei rappòrti economico- 
privati, vi una categoria di rapporti (quelli derivanti dall’industria com¬ 
mercialo, od altri che hanno Tesigeuza di una identica o simile regolamenta¬ 
zione giuri dica, per es. quelli dell ? industria mani fut tu riera), i quali abbisognano 
di unii disciplina giuridica speciale, e, se non in tutto, in gran parta diversa 
da quella dei restanti rapporti ecOBonrieo-priv&ti* Poeta la questione in questi 
termini, ossa non pub risolversi senza una profonda analisi della costituzione 
odierna dei rapporti eeonomico-privati. Certo, non può negarsi cho colla mera¬ 
vigliosa estensione dell 1 industria manifatturiera, col rapido progresso conseguito 
dall' imi astri ti agricola noi procedimenti tecnici e nell'organizzaaione dalla 
produzione, co! Tal largarsi della coopcrazione e della previdenza, sciupare nuove 
categorie di rapporti economie ó-pi'i vati, nei quali ri riproducono le esigenze 
per cui l'industria commerciale oltenm; unii particolare disciplina giuridica,. 
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è attuata in un complesso di norme di diritto privato, co¬ 
stituenti il così detto diritto commerciale obiettivo (1). Ana- 


hanno chiesto e vanno chiedendo al diritto commerciale una regolamentazione 
legislativa più favorevole al loro sviluppo. Ma il constatare che un gran nu¬ 
mero di rapporti, anche non derivanti dall’ industria commerciale, sono oggi 
regolati dal diritto commerciale obiettivo : il prevedere che altri rapporti an¬ 
cora, pure estranei all’industria commerciale, vi si aggiungeranno fra non 
molto, se può legittimare la conclusione ohe il nome di « diritto commerciale» 
non ha più che una ragione d’essere storica e non designa affatto con preci¬ 
sione il complesso dei rapporti che questa parte del diritto privato regola, 
non autorizza ancora, a nostro avviso, ad affermare che un diritto commerciale, 
sia pure in così largo senso inteso, non abbia ragione di esistere, oome un 
importante complesso di norme regolanti alcune speciali categorie di rapporti 
economico-privati. L’affermazione sarebbe esatta solo se si potesse dimostrare 
che le esigenze dell’industria commerciale sono oggi sentite non solo da alcune 
ma da tutte le categorie di rapporti patrimoniali privati, o, almeno, dalla gran¬ 
dissima parte di essi. Solo tale dimostrazione legittimerebbe, oggi, l’estensione 
del diritto commerciale a tutti o quasi tutti i rapporti privati obbligatori, cioè 
l’assorbimento del diritto civile delle obbligazioni da parte del diritto com¬ 
merciale. Che ciò possa in avvenire accadere, è probabile ; ma è forse prerna- 
tur ° 11 dire °99* compiuta questa evoluzione, che non l’opera del legislatore, 
ma lo svolgersi della vita economica può maturare e affrettare. Del resto lo 
stesso Vivante, che pure iniziò e condusse vigorosamente la polemica per il 
codice unico delle obbligazioni, ha finito, recentemente, per accostarsi a que¬ 
sto concetto: «Io credo che assai più della nostra influenza di scrittori, con¬ 
tribuisca a risolvere questo dissidio il presente movimento economico ohe dà 
luogo a nuovi istituti giuridici che non hanno un carattere nè civile, nè com¬ 
merciale, ma regolano obbiettivamente il campo comune dell’industria, senza 
distinguere chi è commerciante da chi non lo è ; procedendo in questa guisa 
giungeremo ad avere in Italia un codice che avrà solo il nome di codice di com¬ 
mercio, con un rigoglioso contenuto di diritto comune raccolto in una scon¬ 
nessa armatura di diritto professionale, avanzo dello scomparso ordinamento 
delle corporazioni» ( Trattato , 2* ediz., I, pag. 80). 

• A (1 1 ) 1 NeUa n ° ta I )reced ^te si è accennato al fatto che, in seguito al progres- 
vo allargarsi della sfera dei rapporti regolati dal diritto commerciale obiet 
tivo ogg! o,ò ohe chiamasi ancora «diritto commerciale» non disciplina sol- 
mero d 7 “ dalni “ a commerciale, ma anche nn gran no- 

ragione e Tu”*’ pr0priamonte “‘““•i * <1™*» indnstria. Per questa 
stria comme 6 1 fV '* determinazione dei rapporti derivanti dall’inda. 

™ rciale ’ fatte »on criteri puramente economici, potrebbe, nella pra- 
li steràVe ad ">"*‘^0, la legge commerciale ha provveduto a delimitare 

clmtlcior s r t a af P ,° l r6g0lati da ‘ dÌrÌ “° C ° m ” eroiale 0» cosi detta materia di 

~Inont ’ Deg art ‘ 3 ’ 4 6 6 00d ' °° mm ' “ aali •»»» gK •*, i 

quali danno luogo a rapporti giuridici regolati dal diritto commerciale, e 
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lizzando questo complesso di norme noi vediamo che la. par¬ 
ticolare disciplinai giuridica dei rapporti commerciali vi è 
attuata, in due modi : 1° con norme clic sono sviluppo e de¬ 
rivazione di nonne e prineipii del diritto civile^ la cui ulte¬ 
riore esplicazione è determinata, y&r occasione, dalle esigenze 
del commercio (J) ; 2° con norme del tutto nuove, diverse dalle 
corrispondenti norme del diritto civile, ad esse anzi, qualche 
volta, espressamente contvttddUioTie (2). Kiguardo alla pi i ma 
categoria di norme, non vi è, in aostemstt, una- disciplina giu¬ 
ridica particolare pei rapporti commerciali: per l’ait. 3 delle 
disp, preL al cod, eiv. esse potrebbero desumersi per via dì 
interpretazione dai prineipii del diritto civile, anche senza 
una espressa disposizione legislativa ' diritto civile e diritto 
commerciale, sotto questo aspetto, coÌnoid>onOm hi guai do in¬ 
vece alla secónda categoria di norme, la situazione è ben 
diversa: queste non coesistono con nonne e prineipii del di¬ 
ritto civile, ma sostituisco no, per la materia commerciale, 
norme e principi! di diritto civile(3). Sotto questo aspetto 


oba r perciò, sono chiamati * atti di oommerriu >> : colla determinazione dì que- 
fiti atti sì determina altrui quali sono Le persone (fi b Lolle e gin ridiede) ohe anno 
costituite in tino «fóto (stato di commerciante) regolato dal diritto commerciale 
(Jir t;. 8 e 70). Il codice di commere ì o agisco dosi da legge fondameli tale per 
determinare la sfera dei rapporti privati disciplinati dal diritto eummereiale. 

i l) Cosi ad ca. la norma delPart. 3fi cud, comni., derivante dall*art. 1104 cod. 
etv., in quanto questo già, richiede per desistenza del contratto dei con- 

traenti, cioè ViKooatro delle tino volontà sullo stesso oggetto : quella doli'art 28, 
derivata dall * 1 * * 4 art,, 1329; quella dell 1 art. 79, derivata dall 1 art* 1725, eco. 

(2) Cosi ad es, gli art. 11, 14, 16, 19, 40, 41, 42, 43, +4, 58, 5tì, 60 cod, 
oonms., eoe. Gli esempi si potrebbero moltiplicare, quasi tutto il codice dì 
et mime re io essendo una deroga a disposizioni del codice civile. 

(3) La bipartizione delle norme di diritto commerci ale fatta nel testo (che 

4 accennata benissimo n-ncka dal Simoncelli, Lessimi* di procedura civile, anno 
1902-0 B [Ut.], p»g. 90) è pure avva buratti dalla considerazione seguente, il di¬ 
ritto civile, essendo U diritto comune dei rapporti privato, contiene una com¬ 
pleta disciplina giuridica di tutti i rapporti privati: in easo non possono 
veri bearsi lacune, Le apparenti lacune dovendo colmarsi coll analogia e Coi 
principi generali (ofr. art. 3 disp, prol. ; RwciELSBKUtflSK, Fauàekien, pag. 150; 
Ohojik, d. deutschen bttrg* Bechi», I, Tubingen u. Leipzig 1900. pag. 106 ; 

FiLOMUfll-GuBLFp, ^«ridica, Kapoli 19Q4 T pag, 141, nota 1). Ànchc 
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dunque, dato che il diritto civile regola tutti in genere i 
rapporti privati, mentre il diritto commerciale ne regola solo 
alcune categorie, dato che le norme del diritto commerciale 
costituiscono, almeno in gran parte, altrettante deroghe a 
norme del diritto civile, il carattere del diritto commerciale 
di fronte al diritto civile di ius singulare, stabilito « propter 
ahquam utilitatem » (1), cioè per le esigenze speciali del com- 


* rapPOrtl 00mmerciaU sono anzitntto rapporti privati, dovrebbero 

trovare ove mancasse nn diritto particolare, la loro completa disciplina viari- 
<hca nel materna del diritto civile. La particolare disciplina del diritto commer- 
cale, m qnanto appunto è particolare, cioè diverea da quella cbe gli stessi 
rapporti troverebbero nel diritto civile, deve quindi di necessità risultare da 
norme che sostituiscono principii e norme del diritto civile. . ohe regolando 
nn minor numero di rapporti, sono appunto norme, rispetto ad essi, eccezionali 
LtenuT , P08 f Ìle ° he nel diritt ° commerc * a le siano ripetuto norme già 

“ir” " “ . . . - o— 

PaiÌ de !. dÌrÌtt0 8ÌDg0lare ’ an ° he “ diriU “ « «-naie 

ammesso da tt^ 1’ ***” U ptim ° » ormai 

patr ie e , f re ° ente (Cfr ' FxRRm > PanieUe ’ hlilaoo 1900, 

e HI ■ Wmrfse ’ ! B ^ SA ’ ' W> ' 8 FanAMe del tfindecKeii, I, pag. 140 

e 12 : 7T T Panietu ’ * 2S >- »»*» 1; Rbgelsberger, Pandekten, pag. 126 
però come h .‘f™ 8 ’ Pnm> ' p ™atreoht, I, pag. 76). Non possiamo accettare 
Lnw?i, „T, 1 ° 886r ™ 2i0ne ~o «he l'essenza del diritto singolare sta 

questo sen F *“ *"*** “"•« W ! «• in 

“>p^ ™ „a g . 18 in . », 

s™ 111 ; Pag ' 3 f ! f 26 in princ. t e anch<; 

norma non est,ri' ’ ^ 6 C ° m6 088erverem0 P id oltre, la singolarità di una 
con un’altra no 1 t “ T" a in cui essa si trova 

il ooncetto della re 1 ’ 6gUalmente ’ nn rapporto di regola ad eccezione esprime 

l“e ZÌI: ZT à di “* n °™ a : Si traMa ‘ ,RD ^ e di RRR 

he, diritto, non giàl“ent, TZ^SZ “ 

"Pi generali del sistema. Contro il concetto uni e u t. ? normft « ‘ P™ 
berger, Pand., pag. 127- Keller Pandeti ’ i ^ V ' an ° b6 RkGELS ' 
come osserva anche il Ferrini Pandette ?» ' L V6r ° però d ’ altro canto > 
non sta neppure nella sua ri*,/ te P&g ' lg ’ clle l e88enza del ine eingulare 

hi «ose odfràrport! essend t apph0abilità * date «W di Persone, 
si restringe a determinate menziono 

«he l’assoluta relatività dei concetti di i, • I ° d ‘ ra PP ortl - E gl’ « 

rcrr ,r »r— =:: : ~ -Tr zi 
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men ici, ci sembra non possa porsi seriamente in eontfestazione. 
Si tratta il iniquo proprio ili tm diritto singolare, eccezion ah o 
ammalo olio dir sì voglia. La qualificazlone di diritto sociale, a 
cui si suolo ricorrere por evitare alcuni creduti incoi]venienti rii 
quelle denominazioni, o .non dice nulla, o dice, in sostanza, pre¬ 
cisamente lo stesso. Non solo ogni norma che regola uno spe¬ 
ciale rapporto, ina ogn i ramo del diritto che regola una speciale 
categoria o ordine di rapporti (così il diritto civile, il diritto 
amministrativo, il diritto penale, eec.) è, in un certo senso, 
diritto x'imiale ; sot t o questo punto di vista, diritto generale, 
regolante cioè non una parte, ma tutti ì rapporti umani, non 
può chiamarsi che tutto U complesso sistematico del diritto* 
(jualideando di speciale, ìo questo senso, il diritto commerciale, 
non gli si attribuisce alcuna caratteristica particolare in con- 
fronte agli altri rami del diritto (civile, penala amministrativo, 
processuale, eee.) che sono tutti , sotto tale aspetto, al par di 
lui, speciali ; si determina, cioè, la sua posizione di fronte al 
sistema generalo del diritto, non già, come pur si voleva, di 
fronte ut diritto civile. Se poi consideriamo una norma o un 
complesso di norme non più in sè, e nella sua posizione nei 
sistema generale del diritto, ma di fronte a un*altra norma o ad 
un altro complesso di norme, non può darsi che uno di questi 
due casi : o si tratta di norme parallele, che non hanno fra 


determinata categoria dì fatti a rapporti '& regolata dm due norme diverse, 
l una delle qmli ne dieoipUn* il maggior marnerò, e ànitra il minor numero, 
quell ii ohe règola alcuni fritti o rapporti della categorìa si ehi ama 

di <li ritto sittflofars : quell» che disciplina tutti gli altri in genere sì dite di db 
coniuìHi, 17 importanza pratica della iMititeei -sta tutta in oiò> che la nonna, 
regolante alenili Agemina# fatti e rapporti della, categorìa non hì puh esten¬ 
dere ai di là di eee» ; gli altri fatti o rapporti essendo tatti regolati dulia 
norma generale* À nn concotto analogo a quello qui affermato sembra accen¬ 
nare il WiNL> 3 CJlEin quando scrìve (Panrf., $ 29) : « Lbipplioaaione più impor. 
tante del diritto eccezionale afa in tìlft, ohe con esso ai stabilisce, per una 
certa classe di persone. 0 cose, o rapporti giuridici, alenneU Hi non avente vigore 
rispetto alle altre, persone o cose o rapporti giuridici ÌNÉ». \ v. anche CROME, 
Synt&ù, 1, pag, 94. sub 2* e in Italia* CaRNìc lutti, nell fi iJirìrìa di diri#) cotti 
mercktlej 1904 ? I, 303 t 205, 
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loro alcun contatto e quindi nessun rapporto : o, se contatto 
vi è tra esse, non potendo questo dipendere se non da ciò cbe 
ambedue disciplinano, in modo diverso , rapporti della stessa 
natura, deve di necessità una di esse rappresentare la regola , 
e l’altra Veccezione : e precisamente la regola sarà contenuta 
nella norma cbe disciplina il maggior numero di rapporti di 
quella natura ; l’eccezione in quella cbe ne disciplina il minor 
numero. Quest’ultima si può pure, se si vuole, chiamare norma 
speciale di fronte alla prima cbe, comprendendo maggior nu¬ 
mero di casi, è, certo, più generale-, ma speciale, in questo 
caso, non significa se non eccezionale (1). Diritto speciale, diritto 
eccezionale, diritto singolare, diritto anomalo, sono dunque una 
sola e identica cosa. 

Ma — e qui sorge il dubbio che ha evidentemente sug¬ 
gerito il poco felice ripiego di cui si è fin qui discorso — 
dovrà dunque, rispetto alle norme di diritto commerciale, dirsi 
in ogni modo esclusa l’estensione analogica t E dovrà l’inter¬ 
prete di esse condannarsi al lavoro poco fecondo della sola 
interpretazione grammaticale e logica, precludendosi la via 
a seguire, colla sua opera paziente di giureconsulto e di 
giudice, la perenne evoluzione della vita commerciale! (2). 


(1) V. nota precedente. 

(2) Riguardo all analogia rinviamo alla eccellente trattazione del Filomusi- 
Guelfi, Eneicl. giur., pag. 139-142. V. anche Fadda e Bensa, op. cit-, pag. 143 
86 f g / 7 - ERRI t 1 ' • andette ' pag ' 36 ' 39 ’ CHIRONI e Abello, Trattato di diritto oi- 

"‘or. s ° rm0 190 c’ J ’ Pag ' 65 ‘ 67 6 fra 1 tede8 ° hi W.NUSCHEID, Pani., 
1 ’ AVIGNY ’ s V stem > I, $ 46 6 50; Jhering, Geist, I,j|;ll ) 39; 

GrOnkTt" vm b Band °b™Ms, i 34; Kohler, nella ZeiUchrift di 
dm 211 M w Pag ' i * Be ^--,^nm S G,Sandb. d. StrafrechU,, Leipzig 1885, 
P S ’ ’ A0H ’ Sandh - d - Oivilprozessreohts, Leipzig, 1885, pag 273-277 ■ 

ZZ777’, Pm t ’ Pag - 155 ' 1615 F8 “Ecom S , lei, PHvilt, pag 7^ 

: Leipzig ' ]895 ’ CROME, System, I 

defunsi ’ T a" Pr ° CeS8 ° della e8ten8Ì <> D e analogica (sull’analisi 

plr di riT ^ 6 Bm ™ G ’ Sand "- d - Mrafrechts, pag. 215-216) si tratta 

toro nontórti T? ^ ° 0ntenata uel 9Ì8tema . ma posta dal legisla- 

di 1 (espressamente), bensì iniireUamente, mediante il riconosci- 

I“e ,I r m , nn ° ° P ‘ Ù ° a8Ì 8ÌDg0U - 11 l6 « i9lat0 -. volendo ^ norma epe- 
ale, m eva loscamente non volere la norma pii, generale; quindi una esatta 
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La classificazione da noi latta delle norme di diritto com¬ 
merciale in due categorie : norme che costituiscono esplicazione 
di principii del diritto civile, e norme che ne costituiscono 
eccezione o deroga , comincia, intanto, ad agevolare il nostro 
compito nella soluzione di questo problema. Per la prima 
categoria di norme nessun dubbio infatti sulla ammissibilità 
della estensione analogica. Esse, come principii di diritto co¬ 
mune, non già singolare , e di diritto comune privato , civile 
e commerciale, potranno estendersi non solo nell’ambito della 
materia commerciale, da rapporti commerciali, espressamente 
regolati, a rapporti commerciali non regolati, ma anche (il 
che è particolarmente interessante) dalla materia commerciale 
alla materia civile. Riguardo alla seconda categoria di norme, 
invece, che sono, per noi, indubbiamente, di diritto singolare , 
ad ogni ammissione della estensione analogica sembra del 
tutto ostare il noto divieto dell’art. 4 disp. prel. al cod. civ. 
Diciamo sembra , perchè un più attento esame del fondamento 
e della portata di quel divieto ci condurrà forse a una diversa 
conclusione. 

La regola, che nelle norme di diritto singolare non è am¬ 
messa l’estensione analogica, è l’espressione di una impossi¬ 
bilità logica derivante dallo stesso rapporto in cui queste 
norme stanno colle rispettive norme di diritto comune, rap¬ 
porto che costituisce la caratteristica della loro natura. Il 
concetto di diritto singolare o eccezionale è infatti tutto rela¬ 
tivo: esso esprime semplicemente il rapporto di mia norma di 


ricostruzione della sua volontà ve la deve comprendere. S’intende che quella 
impossibilità logica in qualche oaso è esclusa ; quando la norma speciale non è 
corollario di una norma più generale, ma eccezione ad un’altra norma ; quando 
dalla norma stessa risulta indubbiamente che essa è dettata da un motivo par¬ 
ticolare al caso regolato (ofr. Ferrini, Pand., pag. 40, nota 1), vien meno la 
necessità logica di ammettere come voluta dal legislatore una norma più ge¬ 
nerale. Tutto sommato quindi, pur riconoscendo la gravità della questione, 
inclineremmo a ritenere l’analogia come una specie di interpretazione piuttosto 
che oome una forma di produzione del diritto (cfr. su tale questione Filomusi- 
Guelfi, Bnc., pag. 141 ; Windsciieid, Pand., § 22 ; Binding, Handb., pag. 214 
e 217). 
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fronte urìaltm noma. Perchè vi sia ina singultire occorre : 
1° una nonna generale, regolante più rapporti o mi intiero 
ordine di rapporti, dettata da esigerne comuni a tutti questi 
rapporti ; 2° una norma particolare, diversa dalla generale, 
regolante uno od alcuni determinati rapporti détta categoria di 
quelli regolati dalla nonna generala, e dettata da esigenze ad 
essi partieoi ari. In sostanza, la qualifica di diritto singolare 
tiùn esprime che un rapporto di egemone a mjola, in cui una 
nonna comprendente uno o più determinati rapporti che fanno 
parte dì una categoria piu generale, sì trova mila norma gene¬ 
rale co nip rmden te t u 11 i gli alt r i rappo r i i d ì q nt 1 1la m lego r ia ( ] ). 
Tenuto presente elio il processo decanato.già cotmkle nel- 
restendere una norma attenuata in un dato caso a un altro 
caso non preveduto, ma compreso in una norma più generale 
di cui la norma attenuata, è un corollario, la ragione e il 
significato della inammissibilità delPestensione analogica nel 
diritto singolare riescono chiarissimi Quando la nonna rego¬ 
lante un dato rapporto non è mmegmnza di una nonna più 
generale, regolante anche gli altri rapporti della stessa cate¬ 
goria, ma è deviasene dalla norma ehe questi altri rapporti 
disciplina, la sua estensione ad uno o più di tali rapporti è 
esclusa dal ditto solo che questi sono già regalati dalla norma 
generale. L’estensione analogica è dunque esclusa riguardo 
ai rapporti già regolati dalla norma generate, di cui la norma 
singolare e V eccezione. Ma quando tutto un ordirne detenni nato 
di rapporti per esigenze proprie determina la formazione di 
un intiero sistema dì norme particolari il complesso di queste 
norme costituisce, certo, un diritto singolare di fronte al di¬ 
ritto comune, che regola la più ampia categoria di rapporti, 
in cui quelli di cui sì tratta sono compresi, ina, nel seno del 
sistema, composto, come ogni sistema di norme giurìdiche, 
dì regole ed eccezioni, si determinano, alla loro volta, altri 
rapporti di eccezione a regola. Xel seno del sistema ci sono 
norme dettate da esigenze generali a tutti o almeno comuni 


(I) Y. Mwh& tìupra, pag. 5, nota l. 
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a ud rilevante numero di rapporti regolati dal sistema, e 
norme dettate da esigenze particolari a un rapporto determi¬ 
nato, o a un dato più ristretto numero di rapporti ; le prime 
sono, rispetto alle seconde 7 norme di diritto comune ? e, alla 
loro Tolta, le seconde sono, rispetto alle prime, norme di 
diritto singolare od eccezionale (1). La estensione analogica 
sarà certo vietata da queste ultime ad altri rapporti regolati 
dalla nonna generale, e die, rispetto ad esse, è diritto comune. 
Ma poiché, anche nel seno del sistema., le nonne generali 
non sempre sono poste in modo espresso o diretto, ma sono 
qualche volta posto in modo indiretto, mediante il riconosci¬ 
mento espresso in un caso singolo, sarà allora ammissibilissima 
l’est elisione analogica dal rapporto espressamente regolato a 
quello non espressamente regolato purché si tratti sempre di 
un rapporto che rientra fra quelli regolati dal sistema ( 2). E 
non solo l’analogia di legge sarà ammessa, ma anche quella 
di diritto. Noi seno del sistema, vi sono nonne comuni a serie 
pia ampie , e norme proprie a serie piu ristrette di rapporti 
rege ì 1 ai i dal si Stein a : ora, quali do ti n a n ori u a della p r i ma speci e 
è posta non espressamente, cioè direttamente, ma indiretta^ 
mente, mediali Le il riconoscimento di essa in una serie più 
ristretta di rapporti, anche ad altre serie di rapporti analoghi, 
quindi rientranti nella serie più ampia, possono estendersi le 
nonne stabilite espressamente per una singola serie di rapporti* 
Nè basta. Nel seno del sistema vi sono anche norme genera¬ 
lissime o principii che si desumono con mi lavoro di indu¬ 
zione dal complesso delle norme che ne tanno parte, e che 


(1) V. WiwnscHflm, Fund nota 2: « Unii norma di diritto, che è 
particolare rispetto ad un'Libra, pnù averne sotto di sfe ima alla sna volta 7>ar- 
ti colore, rispetto alla quale essa aia di diritto comune », 

1 2 |i Per 1 J ammissibilità delPeattìTisitine analogica della norma li diritto sin¬ 
golare, entro i lìmiti dei rapporti a eut ai riferisce, cti. Wiudicheid, Po,mi, 
$ 29, testo c nota 3 ; Rkgrlòesrgbr, Paud, t pag. 160 ; Romeiì netta Zeitiohrift 
di Qcilpsoh Mi UT, XIX, pag, 94; Crome. Syntem, pag, 107; e Simon celli, Lì?- 
zio ni di proo. òtti. [HL], anno 1902-03, pag, 94, che fa appunto applicazione di 
tale principiò al diritto commerciale. 


Alfredo Stocco 


b 
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quindi valgono per tutti i rapporti regolati dal sistema : essi 
ne rappresentano i principi generali (1). Quindi, ove un rap¬ 
porto di quelli clie debbono essere regolati dal sistema, non 
trova in esso nè una norma apposita, nè una norma che re¬ 
goli rapporti analoghi, in modo che, rispetto ad esso, sia im¬ 
possibile anche l’estensione analogica, gli si applicheranno 
regole desunte dai principii generali del sistema. 

Orbene, il diritto commerciale costituisce appunto un si¬ 
stema di norme regolanti un’ampia categoria di rapporti pri¬ 
vati; questo sistema, nel suo complesso (escluse le norme 
che sono derivazioni di principii contenuti nel diritto civile), 
di fronte al diritto civile , è un iris singolare : quindi, impossi¬ 
bilità di estensione analogica di norme regolanti rapporti com¬ 
merciali (leggi commerciali) a rapporti civili. Ma, nel seno del 
sistema del diritto commerciale , piena possibilità di estensione 
analogica di una norma regolante un dato rapporto commer¬ 
ciale ad altro rapporto commerciale analogo (<analogia legis) ; 
piena possibilità di estendere un complesso di norme regolanti 
una serie di rapporti commerciali ad altre serie di rapporti 
commerciali analoghe (analogia iuris) : piena possibilità di ri¬ 
correre, in mancanza di altre norme regolanti casi o materie 
analoghe, ai principii generali del diritto commerciale. Nel seno 
del diritto commerciale vi sono dunque regole ed eccezioni , 
regole poste direttamente e regole poste indirettamente per 
mezzo di norme speciali suscettibili di estensione analogica; 
eccezioni non suscettibili di analogia. 

L estensione analogica di una norma di diritto commerciale 


(1) Principi generali dì diritto sono per noi i principii che si desumono ge¬ 
neralizzando ancora sui principii già ottenuti mediante il processo di genera- 
lizzatone dell'analogia di diritto. In questa ulteriore generalizzazione, che 
oltrepassa Panalogia di legge e di diritto, si procede, naturalmente, per gradi : 
e oosì, passando attraverso ai principii generali di oiasonn ramo del diritto (prin¬ 
cipe generali del diritto civile, del diritto penale, del diritto amministrativo, 
eoe.) ohe formano obbietto di stadio della parte generale di ciascnna disciplina 
grandma, si grange sino ai principii generali di tutto il diritto positivo, il cni 
stadie è riservato alla scienza generale del diritto o teorìa generale del diritto (aliar 
malie Rechtslehre). 
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da un rapporto regolato a. un rapporto non regolato presup¬ 
pone die quest’ultimo non solo sia. un rapporto analogo, ma 
sia un rapporto commerciale : donde la necessit à di mi*inda¬ 
gine preliminare per accertare la commercial ità del rapporto. 
Ciò ai fa, naturalmente, in base agl i art* 3, 4 e ti cod. conirn. 
In questa ri cerea Fart. 3 è fondamentale ; in base ad esso si 
determina lo stato di commerciante delle persone fisiche e 
giuridiche (art. 8 e 76). k da osservarsi eli e quest’articolo si 
ritiene suscettibile di estensione analogica., per unanime con¬ 
senso della dottrina e per espressa diclriaraà&òne dei lavori 
preparatori del codice (1) : quindi, alcuna volta, per determi¬ 
nare se una norma di diritto commerciale pòssa per analogia 
estendersi a un dato rapporto, occorrerà una doppia indagine : 


(1) V« por tutti Vr vaste, Traitelo, 2* ediz,, noia. 30, il quale ano IT agli, 
benché a uifilìntìurjrtì, aderisce alia comune dottrina, SnlFesattezza delift quale, 
però, oi sia lecito esprimere i nostri dubbi* L f art. 3 è, in sostanza, ((nello obe 
determina la sfera dei rapporti regolati dot diritto corameraials, ad èsse, in 
ultima analisi, riferendosi anche gli art. 4, 8 e 7 ti, ah e ne costituì se otto il com¬ 
pì emerito, Ora, sè il diritto cèda marciale è diritto singolare dì fronte al diritto 
civile, e quindi non può estenderei per analogia alla materia civile, non lo potrà 
neppure Fart, 3, senza urtare contro il divieto dell 1 (tri. 4 di$p, prel. al coti, oìv.; 
perchè ammettere che Ja enumerazione de 11 1 art. 3 sia dimostrativa e non tasmtiva r 
non eìgnitica altro ohe amméttere l'estOnsiune analogica delFart* 3 ad atti che 
sebbene ivi non enumerati, e quindi rF indole civile, sotto però di natura analoga 
a quelli indicati utd Far ti goto. Non è ehi non veda la stranezza. Ohe lu disposizione 
dirotta a stabilire la sfera d/applicnzione del diritto singolare, sia essa stessa 
suscettibile di mattinai ori a analogica f E una stranezza come questa, die porta, 
in fra dei conti, ad estendere per analogia norme di diritto penale (come bene 
osserva il YrVADTK, loo. bit.)., dovrebbe risultare iti modo molto espi ietto dalla 
legge. Questa invece tace, La parola j’tqmfo con oni Varticolo 3 comincia Fenu- 
uié razione non potendo affatto — come erroneamente credè vano gli autori del 
codice —- dare alla disposizione nn carattere esemplificativo (bene in questo 
■anso Bolaffig, fìmmentoj 2* ediz., pag, 7(3). Le opinioni manifestate nei lavori 
prepara toni, quando sono contradette dalla logica dai sistema, non possono 
aver alcun valore per V interprete (efr. Fa UH a e BicisrsA, Note alle Pandette del 
JVìndschàidy pag. 120 ; Wach, Hamlb. d. Cioìlpyaz f pag. 258 e segg. ; Binding, 
/fondò, d. Sìruf Móki?!, pag, 409 e aegg.). Se però ^estensione analogica delFart* 1 
non è — secondo noi ammessa. ciò non vuol dire che non ne sia ammessa 
V interpretazione logica, anche exttmeiva, nei enei in cui hx ttitott? dixit quam 
voluti. Iu senso recisamente contrario v* Bolafpio, Commento, pag, 77 o segg* 
La, questiona, adunque, inerita ancora un attento osarne. 
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determinare anzitutto se vi è anatomia fra il rapporto di cui 
si tratta e qualcuno di quelli a cui si ih tei-isre espressamente 
Fari. 3; poi vedere se vi è antilogia fra questo rapporto e 
l’altro regolato espressa ri ieri te dalla norma, 

3Ia se di una norma di diritto coilimerei n le — in quanto 
è itti singultire di Ironie al diritto civile è inammissibile là 
estensione analogica a un ràpportod* indole civile* e, viceversa, 
possìbile ed entro quali limiti die nonne di diritto civile 
regolino rapporti d’indole commerciale ? L’art. 1 cod* conni), 
dispone espressamente su questo punto : ma la nonna in esso 
contenuta si sarebbe desunta egualmente dai rapporti esistenti 
tra diritto commerciale obiettivo e diritto obiettivo civile. 

I rapporti commerciali sono, prima che ..orciaii, rapporti 

privati ; quindi, venendo meno la nonna stabilita per la loro 
speciale natura di cxmmtreUrìi, soddisfatte cioè Io esigenze 
della loro speciale natura, è logico si applichi ad essi il diritto 
comune u generale. Dove vien meno la norma di diritto sin¬ 
golare, neutra in rigore quella dì diritto comune* Lbirt. 1 
dunque non fa die confermare ancora una volta il carattere 
eccezionale del diri rio commerciale di fronte al diritto civile, 

II | )mci P 10 lvl affermato die le lacune del diritto commerciale 
sfittò e consuetudinario debbano colmarsi col diritto civile, 
noli ammette diversa conclusione. In mi sistema di norme di 
c i/iilò comune, esaurita F interpretazione grammaticale e lo- 
giea, lo lacune che possono restare nel sistema vanno colmate, 

I ima coll analogìa, poi coi principi! generali del sistema, 
r U6 coi piinciplì generali di tutto il diritto positivo (art. 3 
tsp. pie.). Quando invece dai principii generali del sistema 

non si passa al principii generali di tutto'il diritto positivo, 

in processo di generalizzazione prescritto 

el art. 3, ma alle norme di un altro sistema, ciò significa 

stono! m Tl °, rrQlÌ ltìg<>lan0 ’ ■ rapporti compresi nel *i- 
sisteiiia è" aU,l ° Parte ’ ancllei apporti compresi nell’altro 

aitimi «JT'i Xl d ' ÌaB f n ° me S,,eciali per questì 
comtme di tnrr -, * oimim - costituiscono il diritto 
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siatemi, mentre le norme dell’altro sistema costituiscono un 
diritto singolare per una parte sola di questi rapporti. 

Ma quando dovrà dirsi che vmi meno la norma eccezionale ? 
Quando cioè dovrà dirsi che nel diritto commerciale vi è ima 
kwuna da colmarsi col diritto civile? La risposta è implicita 
nei fin qui detto. Diritto eccezionale è bensì il diritto com¬ 
merciale di fronte al diritto civile ; ma tutto il diritto com¬ 
merciale non già la sìngola disposiamone espressa del diritto com¬ 
merciale scritto. Donde due conseguenze, egualmente impor¬ 
tanti ; a) si deve ricorrere al diritto civile solo quando manchi 
assolutamente una norma di diritto commerciale : e ciò accade 
quando, esaurita V interpretazione grammaticale e logica, nè 
l 7 estensione analogica, nè s prìncipi] generali del diritto com¬ 
merciale offrono modo di regolare il rapporto, di cui è que¬ 
stione. È un gravissimo errore, a cui non si sottrae alcuna volta 
neppure qualche scrittore dei più reputati, quello di limitarsi 
all’interpretazione grammaticale e logica delle singole dispo¬ 
sizioni delle leggi commerciali, per concluderne, nel silenzio 
di queste, che vi è una lacuna da colmarsi col diritto civile. 
Non ogni silenzio delia legge è lacuna^ vi sono silenzi che 
significano tacilo riferimento a nonne poste indirettamente da 
desumersi mediante l’analogia ; vi sono silenzi ciré significano 
riferimento pure tacito ai principili generali del sistema ; è) si 
deve ricorrere al diritto civile solo quando manchi una nor¬ 
ma dì diritto commerciale dì qualunque genere: quindi non 
solo ima norma di diritto commerciale .scritta, ma anche una 
norma di diritto commerciale consuetudinario: dove vi è norma 
consuetudinaria, deve essere applicata questa, non il diritto 
civile. Anche questa regola, che Fari. 1 espressamente sancisce, 
si sarebbe desunta egualmente dalla posizione del diritto 
commerciale di fronte al diritto civile. Essa non implica adatto 
che la consueta dine abbia una posizione privilegiata nel di¬ 
ritto commerciale. Anzitutto lo stesso art, 1, limitando la forza 
obbligatoria della consuetudine a quei rapporti, poi quali la 
legge commerciale non dispóne, le toglie ogni efficacia abro- 
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gatoria della legge scrìtta (1); in secondo luogo, la preferenza 
data alla consuetudine di fronte al diritto civile, non prtujìu- 
dica per nulla la questiono dei limiti della eliicucia della con¬ 
suetudine in materia commerci ale j essa importa unicamente 
clic la consuetudine commerciale, in quanto è efficace, procelle 
n©U'applicatone il diritto civile, Solo una consuetudine kf/it- 
timammte stabilita esclude l’applicabilità del diritto civile. Di 
qui la conseguenza che le norme imperative del diritto civile 
sì applicano subito dopo il diritto commerciale scritto, e non 
possono, in materia commerciale, essere derogate dalla con¬ 
suetudine, È impossibile infatti addirittura la formazione di 
una norma consuetudinaria di diritto commerciale, contraria 
a una norma imperativa del diritto civile ; ciò per il processo 
stèsso di formazione della consuetudine j giacché una serie di 
atti nulli perchè contrari a nonne imperative del diritto ci¬ 
vile non può dar luogo alla formazione di una consuetudine 
legittima. Questo è vero anche, e specialmente, per gli usi 
commerciali, i quali si formano dal ripetersi e genera lizzarsi 
delle clausole contrattuali che, prima espresse, poi sottinteso, 
finiscono per impórsi ai contraenti anche se questi uè ve le 
apposero espressamente, nè tacitamente vi si riferirono, e in 
tal modo diventano vere norme giuridiche* Se tuli clausole 
sono contrarie a norme imperative del diritto civile, e quindi 
sono giuridicamente inefficaci^ è chiaro che sulla base di esse 
non sì potrà mai costituire una valida consuetudine. Le norme 
imperative del diritto civile dunque, nelVordjne delle norme 
regolanti i rapporti commerciali, vengono immediatamente dopo 
le leggi commerciali, non perchè esse siano preferito alla con¬ 
suetudine, ma perchè ne rendono impossibile la formazione (2), 


, m TT ’ Ji ™’ lmum ’ b * ni6tìi ™ d*o*twfeo impili, t;™.. 

b m 17 MI Boa*™, Gomito, j 42 

'££■£ ^ i0 m ggitìI mUL di 

^ r"' ^ lm ' ilH U35 ^ ìd mate ri» civile. 

{*) eir, dolaffio, CòmmentQj p»g, 55, 
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Capitolo I. 


La teoria generale della interpretazione delle nonne giuridiche 
e la sua applicazione alle singole categorie di norme. 


Sommar™. — 1. Po&issJoae del problema: «Biute una teoria, afec-lalo delltì ìnt&rprMtuxirmtì 
delle leggi di prue e dura, ? — H. T end e usa ioiiifBJUifea ; i principi sul E e. interpretAziona 
sono principi valevoli p«r tutti i «ampi dei diritto. — B. Teoria delta Seia^ 

loja Bulla parti colar ilA e rei atifi ti delle norme di interpretazione. Sun Mìtica : na¬ 
tura dai principi di interpretazione. — 4, Principi generali e principi particolari di 
interpretazione. 


1, —- Uno studio sulla interpretazione delle leggi proces¬ 
suali j se pure, come £ del presente scritto, non intende esau¬ 
rire tutto Y interessàntissimo tema, ma solo mostrarne Tim¬ 
portanza e toccarne i punti forni amen tali, deve risolvere, an¬ 
zitutto, un problema preliminare ; quello, cioè, della ragion 
d'essere di ima ricerca apposita sulla interpretazione delle 
leggi <li procedura. Esiste, infatti, ver ani ente, una particolare 
teoria della interpretazione delle leggi processuali 1 Oppure 
il problema della interpretazione va considerato soltanto da 
un punto di vista generale, senza riguardo alla particolare 
natura delle norme, a cui Piùterprotazione sì applica, e il suo 
studio deve perciò rinviarsi alla cosi detta « teoria generale 
del diritto p Un verità, dalle trattazioni dei processimi isti, che 
finora si sono occupati del tema, non pare che emerga troppo 
la esistenza dì ima teoria autonoma di® 7 interpretazione nel 
diritto procedurale- Di solito, le pagine dedicate alla inter¬ 
pretazione, nei trattati e nei corsi di procedura, contengono 
ricostruzioni, spesso pregevoli, talvolta anche veramente ma- 
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gistralì, della teoria generale dell* interpretaziune delle leggi: 
ma il diritto processuale non vi entra ohe indirettamente, e 
un po' alla staggita (1), Ciò può sembrare, a prima vista, molto 
significativo. Se proceduristi di grande valore, in Austria, in 
Germania, in Italia, occupandosi, nei loro trattati e nei loro 
corsi di procedura civile, della teoria del V interpretazione non 
accennano ad un teoria speciale sulla interpretazione delle 
leggi dì procedura, è assai probabile, sì può concluderne, die 
una tale teoria speciale non esista. Eppure, malgrado questa 


(1) Della ìntèrpreUsiione ai sono oacupriti «peoialmante il Mkmìkji. m 
dea faterreìchiwim Cmlpro^sarechta in reolUavcrglewhmcUr £ar*t*lìmg f Wien 
1676, pag, 10G-12S ; o il Wach. Hautifatdt fa CiritproziW"-kr.H, J,Mp 7 .:g 

m5 ' ]>l ^' 354 ' 309 - Mail MKN^ìOt tratta in modo particola™ della intnrpra- 
tMione dello leggi di procedo™ in un punto soltanto: prnpim r.. do] $ 137 

dal Regolamento generale giudiziaria rniatrlaos» d*l 1781, che i-rctendova re- 
«trillare, in materia processuale, 1W deIlVn*%Éa (Menper, Spiani, pug, 121), 
il Wacil poi, ai limita, generalmente n. trarre dal diritta tfrocesmiHle civile un 
eteix] ero copiano, od aneli e iti Lercia a te, di «tempi, per In Ppstraìdone dei 
principi generali a&lU interpretazione delle leggi ; (lirnodochè, piti che nni* 
teoria, della in ter p relazione delta leggi processuali, egli ci oltre una teoria delta 
interpretazione dello leggi, ili nati ata .aulì a scoria di leggi prò, otm.mli. Tuttavia, 
non mancano, nel W*CH, qua o ]*, accenni a nonne di iuterprot azione, pro¬ 
prio della leggi processuali civili: t., p. m.\ pag. 277 aiti» 11, 2, iti fine. Àn- 
die il Suioncelli, nel Corta di diritto giudj&farh citate, profeta tu ni l'Un j ver- 
sità di Roma, cuoio occuparsi, a lungo a bene, delUintorpretaKione ; ma 
anch'egli espone U teoria della interpretazione delle leggi in generalo, 
non quella della Interpretazione delle leggi di prooodnirn ( WY. HimoNCEUJ, 
Corso di diritto giudiziario civile [Ut.], anno 1902-03, p Ug . m o Mgg,). 
Brevi, ina accenni ad nua teoria spoetale delle leggi di prmjednra 

ci trovane invece in Chilo venda, PHmipii di diruto pmmuale ci vile: te,™ di 
lezioni dell- anno 1905^ Napoli 1906, pag. 95-9(1, L oseervàzione fotta nel 
te.to a proposito dalla interpretaziune delle leggi processali civili, vale ftis 
per 1 interpretazione delle leggi di procedura in mat.Hu penale, in 
cui wne esce dai limiti del pronte «ritto, Cosi prìncipi ' ge- 
j M !l \ in li|,lleria ' interpretazione s non regole speciali alla interpretaziune 
ggI f™™™ 11 Pen»l' contengono i capitoli dedicati «Un Interm-onv 
"""! d “ B emno, Lekrb«k dee d^ohm K^-Str^ro^nM,, 

" : ; pflg ’ 24 ' 27 P,]al Buikióeiee, l**l«dt« He ri LI) 1898, 

~ I ’ ’ qn ' 110 ' i,n,llsr “ esplicite,non lo (pag. S5) . „ Por | ■ S „ t . B rpte timi ras 

■ eeS ‘ dl penale doli-impero, vai,,,,,,, g6nl)rate ta Bt . 0SM ro¬ 
do co 1>er 1 T““' SW in «"“«"'IK Ugni doll'inrpsrn te, 

t 11 T 01 ”/: Ea e! * un6 -sole generali calioin da ,i,, w dieso Ite- 

geli, dure Lane koj„ e Uebereinstiimnnng ,ler Ansici, tei, beateht ». 
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attestazione, tutta negativa, è vero, ma pure abbastanza elo¬ 
quente, e sopratutto autorevole, della non esistenza di norme 
d’interpretazione proprie al diritto processuale, noi siamo con¬ 
vinti che queste norme esistono. Dire perchè, e come esistano, 
è dunque essenziale, ed è essenziale non solo perchè così si 
dimostra la ragion d’essere, e l’utilità del problema, che vo¬ 
gliamo risolvere, ma anche, perchè così si pongono le basi 
della soluzione ; si stabilisce la natura di queste norme, si in¬ 
dicano i criteri per desumerle, si determinano i rapporti che 
le riconnettono alle norme generali di interpretazione, e i li¬ 
miti che le separano da queste. 

2. — La dottrina della interpretazione delle leggi, che fu 
elaborata, al pari di tante altre, dagli interpreti del diritto 
romano (1), figurò, per lungo tempo, nella tradizione scienti¬ 
fica, come parte integrante della teoria delle fonti del diritto. 
E, come questa costituiva, nei trattati sistematici, una pre¬ 
messa alla esposizione del diritto privato, così anche la teo¬ 
ria dell’interpretazione era considerata come una parte preli¬ 
minare del diritto civile. Naturalmente, questa tradizione scien¬ 
tifica influì sulla pratica legislativa, e, dove i principi della 
interpretazione vennero tradotti in articoli di legge, essi tro¬ 
varono posto nel codice civile, o come parte integrante di 
esso, o, almeno, come una specie di premessa o introduzione 
alle disposizioni del codice (2). Tuttavia, sostanzialmente, non 
si poneva aifatto in dubbio che le regole d’interpretazione, 
esposte nei trattati e scritte nei codici, fossero, non già prin¬ 
cipi particolari al solo diritto privato, ma principi generali, 
dominanti tutto il campo della applicazione del diritto : con¬ 
cetto questo, che trovava la sua espressione in una frase, 


(1) Fondamentale rimane anoora l'esposizione di Donello, Commentarti iurit 
civili», I, 13 e segg. 

(2) È questo appunto il caso del oodioe oivile italiano : art. 3 e 4. Degli 
altri codioi oivili vigenti contengono disposizioni sulla interpretazione : il oo¬ 
dioe oivile austriaoo : art. 6 e 7 ; il oodioe oivile portoghese : art. 11 e 16 ; il 
codioe oivile spagnuolo : art. 6. 
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spesso ripetuta, elle quei princìpi fossero quasi una logge ,ielle 
leggi. Generalmente, la questione della natura delle norme 
d’interpretazione, come norme comuni a tatto il camp» del 
diritto, non era approfondita; nella stessa trattazione del Sa- 
vigny, che fece epoca in materia, esse sono un po’ conside¬ 
rate come vere norme di diritto positivo, un po’ come l’espres¬ 
sione di una invariabile logica generale (1). Ma anche quando 
ìa dottrina germanica indirizzò le sue ricerche su questo punto, 
e venne affermato che le norme di interpretazione sono vere 
norme di diritto, e precisamente, norme rivolte al giudice (2), 
» carattere generate delle norme d’interpretazione ne venne 
ribadito, Rivendicata infatti al diritto processuale la teoria 
della interpretazione, questa sì presenta di necessità come in¬ 
dipendente dalla particolare natura delle leggi, a cui si rife¬ 
risce, così come le nonne che regolano l’azione dello Stato 
per 1 attuazione del diritto, sono, almeno lino ad un cerio punto, 
indipendenti dalla natura dei sìngoli rapporti di diritto ma¬ 
teriale, ciré si tratta di accertare e realizzare. 

3 * "" A questa tendenza, che può dirai varamente domi¬ 
nante, dì considerare le norme sull'interpretazione come nor¬ 
me generali, comuni a tutto il campo del diritto sì è oppo¬ 
sto di recente lo Hclaloja (3). Por lo Scialba, i principi sulta 

T'T' ** •*****. Berlin 18-10,1, „**, 206 a 

IrLt “ 0 17 S '- ,U!eltl pr ™ “»'« Mta ragni» d’in- 

.rprfìtfì-^iGTie troviamo m Windsoheld, P&ndeit* so in «, 

zionsp nbfsrai, 0 me j i ^, tami ^ WÉ4 ' JH lU hne: 

. ■ 3- • TTt*m> flt MtjM giuridica Solo In ori- 

Wlil T ^ ,Ilterp r»t»2ÌMAA veramtArpretwione ;ì» 6eoonfl ,! » H[ . t . 

mlTóluito ■ 0 ® I, ' a, ^ i lmt11 dBl1 * diApoAiidi»», ohe il diri unoy^- 

“ «—«ifc~.ta.nt.in .. . (ii di . 

rrrrr, tr# T 8010 *^«1«. 

°™ JmÌ> Oh0 >’*«•■*"■« ~P» I pónti di vi- 

pag.fi! ^T**** 1 D *^ ^ *- ****#&, j«. 18 . 7 , 

di 'rì^ir 11 
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interpretazione delle leggi sono essenzialmente relativi. Rela¬ 
tivi, anzitutto, quanto al tempo ed al luogo., perchè essendo 
^interpretazione parte del riconoscimento de IP esistenza della 
legge, i prìncipi che la regolano fanno parte a rie] dessi delle 
norme che presiedono alla formazione della legge, e queste 
sono norme io gran parte consuetudinarie (il diritto ohe go¬ 
verna le leggi non può essere che essenzialmente consuetu¬ 
dinario), ma sopratutto sono nonne dipendenti dalla struttura 
del corpo politico, a coi la Legge appartiene, e quindi varia¬ 
bili secondo i tempi e i luoghi, col variare della organizza¬ 
zione dello Stato, Per questo stesso motivo, le regole sulla in¬ 
ter protazione sorto relative anche alle diverse specie di leggi, 
a cui devono applicarsi : il diritto generale, fondamentale, che 
governa Iterganìzzazìone dello Stato e la formazione delle 
leggi, impone che le leggi si interpretino diversamente se¬ 
condo la varia loro natura ; cosi le leggi civili si interpretano 
presso di noi diversamente dalle pena-li, perchè il principio 
della libertà individuale limitale leggi restrittive, eIfp unni - 
lustrati ve si interpretano dì versimi ente dalle ime e dalle altre, 
perchè vanno applicate, tenendo speciale conto dello scopo, 
al quale ciascuna legge è diretta, e dal (piale è dominata (1). 

Ciò che dice lo Se miopi è, ei sembra, Iti gran parte vero, 
non però in tutto vero, È vera Posservazione, da cui egli prende 
le mosse : che una identica norma giuridica, espressa colle stesse 
parole, può interpretarsi diversamente, secondo La organizza¬ 
zione politi c a de 1 lo S tu io, (bel a era an a, Ma ciò n o u sì gn i lì ca 
punto che i principi sulla interpretazione siano norme di di¬ 
ritte pubblico, variabili secondo ì tempi e i luoghi, col va¬ 
riare dell’organizzazione politica dello Stato. Ciò significa sol¬ 
tanto, che nessuna norma giuridica può essere interpretata 
isolatamente dall’msienxe del sistema giurìdico generale, di 


:\) Vedi Scialo,) a, op* qU. r special niente pwg, HOtì e S07. Queste idee dello 
Scialo,! a limino trovato in Tfeja ] ìjl consenso. Vi aderirono : Romano, L’m- 

tet'pretmi<m$ de!In leggi di diritto pubblico, noi Filangieri 1S99, pag. 5242 e 24*> ' 
Simonciglli, Corno di /Urtiti) giudiziario civile, pa£. 69-? 0 ; Culo venda, Principu 
di diritto processuale ernie, pjig, 9i>. 
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cui fa parte ; die ogni variazione, anclie parziale, nelle norme 
giuridiche costituenti il sistema, si ripercuote, più o meno sen¬ 
sibilmente, sn tutte le altre norme «lei sistema : che, infili,-, 
tale ripercussione J particolarmente sensibile per i muta menti 
nelle norme fondamentali del sistema: quelle dot' che redolano 
l’organizzazione politica dello Stato. Così, ad esempio, ■' vero 
die una identica norma di diritto penale può interpretarsi di¬ 
versamente in uno Stato libero e in tino stato dispotico : è 
vero che in (quest’ultimo la si potrà estendere per analogia, 
mentre l’estensione analogica sarà vietata nel primo; ma ciò 
semplicemente perchè nello Staro giuridico il principio di li¬ 
bertà domina, come regola generalissima, tutta la legislazione 
positiva-, e di fronte ad esso ogni nonna, penale è norma ec¬ 
cezionale; mentre, nello Stato di polizia, mancando ogni au¬ 
to-limitazione dei poteri dello Stato di fronte ai cittadini, la 
completa soggezione dei cittadini alla volontà dello Stato di- 


' 6 tutto il diritto pellaio non deve considerarsi 

timto come deviazione da principi generali quanto come ap¬ 
plicazione dì em, Non si tratta, dunque, di diversità di re¬ 
gole interpretative, ma di applicazione, a casi diversi* e quindi 
con diverso risultato, di un unico principio di interpretazione: 
quello che insegna a rieormettere sempre la singola norma, 
ce sì vuole interpretare, con tutto il sistema generale del 
mito, pubblico 0 privato, scritto e consuetudinario, vigente 
ina data società politica. Non si può, adunque, accettare, 

“! sembra, queste prima parte delie conclusioni dello Scialala, 
UIÌT ‘ Jle interpretazione siano norme principalmente 
dui! var “dÌi co * variare delFordina.mento politico 

& i- 8 , 0 *. cle< thuno, al contrario, che esistano regole 

*™ ! , i ntepie ^ TO ,ìeIle «ormo giuridiche, fisse, im- 

dell * su' m ' / ! I,entl6ritÌ * laIla conci ' ota organizzazione politica 
o Stato. Con ciò - si notì bone - non si intende punto 

naturai ^ re ^ o]t: costituisca no una specie di diritto 

Swt! rasn0nal6 ’ va,< ;™ le B» tutti i tempi e por tutti i 
invece' ap( ; rlorti quindi alla legge costituita. Noi crediamo, 

’ ® mphTOIUellte > die le norme sulla interpretazione delle 















L *IN TE RP EET ASTON K DRLLTC LEGGI PROCESSUALI 


79 


leggi non siano punto norme giuridiche. Questa osservazione 
semplicissima ci spiega la vera natura dei prìncipi sulla in¬ 
terpretazione delle leggi e ci dà la ragione della loro asso¬ 
lutezze ed ini mutabilità. E che nonne giuri «lidie non sianoci 
è dimostrato una arguta osservazione che fa lo stesso Scia¬ 
lo, j a. Per provare che le norme sulla in te prelazione opinar¬ 
teli go no al diritto pubblico fon [lamentale, e ? come tali, sono 
governate principalmente dalla consuetudine, lo Scialo]a do¬ 
manda: chi, infatti, potrebbe dettare le norme per interpre¬ 
tare le leggi sulla interpretazione ? (1). Nulla di più giusto. 
Se le n o rrn e s a ila i n terpr e tazi o ne so n o noi m e gì màdidi e 7 a n- 
clfesse sono volontà collettiva dichiarata, e aneli’esse debbono 
essere interpretate. Ma, da questa premessa, non si deve con¬ 
cludere sol lauto, come fa lo Scialo) a, die le norme sulla in¬ 
terpretazione sono norme di diritto consuetudinario, perchè 
anche le norme consuetudinarie vanno interpretale (2), e al¬ 
lora l ■obli lezione sì può ritorcere, e alla domanda dello Se Ia¬ 
to] a sì può rispondere con un’altra domanda : con quali 
norme si interpreteranno allora le norme consuetudinarie sulla 
interpretazione ! Ci troviamo dunque in un circolo vizioso, da 
cui non è possibile uscire. L’assurdità e sterilità dei ri sol tati, a 
cui conduce lo studio del problema, posto in questi termini, d 
ammonisce die slamo sopra una strada sbagliata, die falsa è 
la premessa da cui partiamo, la premessa cioè che le norme 
d’interpretazione delle leggi siano norme giuridiche (B), E che 


(1) SUlALOJA, Op, flitpftg. SO 7, 

(2) WlND-SCTIKIIìs Pani, § 20 in fine, $ 22 in [ine ; Ferrini, Pand. } n. 19; 
CamoNf e Àbello, Trattato ^ .(fòdiio civile, I, Torino 1904, pag* 55. WaCH, 
Hàndb., pag. 255 sebbene a [termi che si può parlare di nini interpretazione del 
■diritto (ipnanetn dina L'io aolo ne! senso piti ampio, par e ili ogni atto è oggetto 
(U spiegazione, ammette tuttavia elio vi «imo operazioni dell’attività interpre¬ 
tativi!;, le quali ai applicano Tignai niente al diritto scritto a a quello non scritto. 

(3) D concetto dello Sciàlo.ta, ohe le normo di interpretaxi otta siano 
norme giurìdiche, variabili secondo le diverse tegial azioni positive hl trova 
chiaramente adombrato in WaCII, Randh, „ p&g. 254-255 : Die Tbeone der Ge- 
eetzeaanslegnng puristi selle Herman ©a,ti li) ist dìe Delire voti der FostJrt-cdìnng 
G esc t-KOHÌ n h a I tea. - - Sic steht untar GrundsiLtKtìn welchc ontw«dex pe si livree bt- 
1 i oli oder ana der Na-Lnr dar Bacile, dein \Vesen dea Geselze und der Intsrpre- 
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norme giurali olio non siano, ma juincipi d’altra natura, ci ò 
dimostrato dal concetti e dalla funziono stessa della interpre¬ 
tazione. Il processo delPiuterpretazione — è noto — consiste 
nel risalire dalle mani tks trioni esterne delia volontà collettiva 
espressa nella legge o nella consuetudine, lino alia volontà strusa, 
per determinarla nel suo contenuto (1), Ora non si pini pen¬ 
sai» che esistano norme giuridiche, ossia didiiarazioni di vu- 
loitta collettiva, che abbiano per oggetto di determinare ì! con¬ 
tenuto della stessa volontà collettiva. Non si può wkr rotore; 
M vnole ’ yeiy plicernente (2). In generale, ogni volta che noi 


•*£»> Fiì. di raoenteil carùttuira di vere gf«- 

Quno fU n ^ ÙTmLm ^ t> -lu i Pani?. Amb* 

7 m ^ tì3,1 ^ - vej — 

rter contratti, fe*& t } Macerata 1506 . 

T0,unM 8W. . qsinrt, volontà «Ifattfr* di- 
S * ZZ “ ■»» -I.ta la <J ottrii:;, : ,,i ta, 

&mm «iariife* TKSlJ»' 4 } 18M, 4 102; l'i r. i. 

fifa cainu 0 Ad J -h ’ /j£i ^»(fata*rww <fe?fa rpfotrM tffflto 

SolOgna pQi e P if. * d 6 8egK ‘ ; Tajiw .' c '" mo * dtì ilritlt, 

diruto iHttrBMilòX Virwu •**“ **“* m » mt " IUà *®“ *“* ^ 

Volontà colletti vii ri' ' ' t 1 - 1 ^ ■ S ae^-g. Ma tmcLr Ju (•r>n.Hii«mdliio & 

quindi Ri nj irvfi J * rfin ^ Jp R-OJ. 7 1-77. Ri-fil^imo 

lUrter Gemsmwfflft m' ££ / 97, '" r " , " n ! */"<* ‘^jektlve Keolit i»t ert* 

awato fanjBTOtì.»';: ffaI (ljrit(i| " ^Tti,^' » ,,eì ' n . . ac, ridici „ oto- 

1878 , 4 £i ■ jjrFPj ivi- - ' ' 1 hf BhjM, Weimar 

n. P^305 9 “^f;^ * 7—..OC. 1W, 

olopsd ^ f *» ErcMMrr. nell,, £>r,!jr- 

diiorcr; 8 '' wiui8 is9 °' j 4 « 

•W Ho» *"*’ . . -n ,.», 15 « 

0 ■»s«nliÌ6nLiDa m0 ntfl' JI E s SllN , ' Jf!Im 1503-19OG, I,]>ng, 98 e -WRg.J 

8 * «w i- ìi " 6i oml,aUi ' »'*• -” 1 ****- 

0 volitivo ìrj isrjneifi vi' wfcwrwtf tlairtóiio.ne in gouere 

Mi/o rfei atritto, p»g, il 0 96K „ ' “ S108te [JSSBrT aaÌi,ui di Del Vecchio, // WB - 

JliStsàione di nim leg™ dett4 fMietipreiaajow mÌÌmm, hskì» i,i Lntar- 

nm foriQaKionn di ÈUj-itto nnoTù . ' ;IIU)T '‘ noi è Toni intarpretaiione, 

- 20 1 ^ p 4 ^ w» 4 SO ; Feru/ini, /''««fi. 
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ci troviamo di fronte a precetti, die hanno per iscopo di far 
interpretare in uri modo prestabilito un determinato fenomeno, 
due .sole ipotesi sono possibili, 0 si tratta di vere nonne giu¬ 
ridiche, va le a di re i ì i prefitti ri vo 1 ti al la voi on tà, e all ora si 
ha il rìsili tato che il diritto ri connette solo appareìiteméiite ef¬ 
fetti giurìdici al fatto ili cui ò questione, ma xostanmrdmente 
asso m e et >n ì e ca n sa. etti ci e ii te di tal ì e detti, q u e gl i alt ri fatt ì, 
che vengono dichiarati indici necessari e sufficienti del dato 
fenomeno ; si ìm perciò una forma, di finzione giurìdica. Così, 
nel sistema delle prore legali, in realtà, sì sostituisce, per mia 
finzione di logge, alla verità materiale, una verità tutta, for¬ 
male, quale risulta da certi fatti, a cui sì attribuisce un va¬ 
lore predeterminato. Quando, invece, come è evidentemente 
il caso delle norme di interpretazione, si vuol soltanto dare 
una guida per ben conoscere un dato fenomeno nella sua esi¬ 
stenza reale, non sì impongono più norme di condotta alla 
volontà, ma si enunciano regole che deve seguire P inUUitfG7i&a 
per giungere ad una conoscenza ile terminata. Méntre il campo 
ili applicazione della norma etica in generale, e della norma 
giuridica in particolare, è il campo della volontà e delibazio¬ 
ne (1), 11 e IP i n ter prète i o n e non la volontà è in giuoco, ma 
Pi n tei li gonza} non vi sono più lini possibili da conseguire, 
fra i (piali la volontà possa, determinarsi, ma vi è una verità 
da conoscere. Ora. quella specie di attività mentale, che ò Pat¬ 
ti vi tà conoscitiva, è bensì regolata da leggi, ma queste leggi 
sono ben diverse dallo leggi etiche, che riguardano una azione 
possibile e sopportano la contraddizione (2) ; esse sono invece 


(1) Cfr. Fn.oMVsi GuttU'L Eiwielopedtà, $ 4, 5 e 8 ; Va^ni, Filosofia 

del diritto, pag* 91, 105 o aeggq Um Vecchio, Il concetto del diritto, pag. 10 e 
aegg. Bfi ogni praaetto gin ri dico è di volontà (Herkrl, litri- 

nliuche .t'ntMjùwpfklié <) 42), ^ chiaro ohe etisia deve rivolgersi ad nnu volontà, per¬ 
chè — come osserva ginstamente il BieRliNO ogni volontà può riferirsi solo 
ad mi operare fatnro o del volènte o di mi altro (BiEHLlNG, Zwr Krìtìk d. ju- 
ri ut inchini G^'undhcffriJTe, 11, pag. 342). Cfr. anche hBt Vecchio, Il concetto del 
diritto, pftg. 77 e segg, è SCHtrr£'E r Der liegrìff de* vu.hjàktiv&a lietifttu, BìMÌan 1887, 
jjug. Ili o sogg,, 22 e aegg. 

(2) La. possibilità delta violazione b anzi m lo dei caratteri salì enti della 
norma giuridica : ofr. Del Vecchio, Il concetto del diritto, pag, 46 e eagg. 


ALPiutofj Rocco 
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le così dette leggi logiche, le leggi che regolano il processo del 
pensiero nella conoscenza : questo leggi assomigliano assai più 
alle leggi naturali elio alle elicile, se pure non debbono ad¬ 
dirittura classificarsi insieme con quelle in un-unica categoria. 
Lo così dette norme sulla interpretazione delle leggi, sono 
dunque, semplicemente, canoni di logica; il diritto è qui sol¬ 
tanto la materia, a cui le leggi logiche, che sono leggi emi¬ 
nentemente formali, si applicano. Conio vi o una logica ma¬ 
tematica, una logica delle scienze naturali, una, logica delle 
scienze storiche, una logica statistica, e via dicendo, così vi 
è una logica delle scienze giurìdiche o logica giuridica. Il 
problema delialogica giuridica è un aspetto del problema della 
logica generale, la quale — come è noto - si propone di 
stabilire le leggi, secondo cui si svolge il processo della co¬ 
noscenza, e seguendo le quali si può procedere, senza errore, 
da una conoscenza data a una conoscenza cercata* Ciò che si 
conosce, qui, sono le manifestazioni esterne della volontà col¬ 
lettiva, le parole o gli alti, con cui essa fa espressa, le cir¬ 
costanze, in cui tali manifestazioni ebbero luogo, le ragioni, 
che occasionarono le sìngole manifestazioni, la correlazione, 
in cui ciascuna manifestazione si trova con a tire manifestazioni 
della stessa volontà eoi letti va eco. Ciò che si vuol conoscere 
è il contenuto esatto della volontà collettiva, la quale in quei 
segni si manifesta. Il procedimento è quello che in logica si 
c liiama prova per segn ì o p ra va en t i tue ma Uva , seco n d o 1 J e apres - 
sione di Aristotele (1). 

L Questa conclusione, che le regole sulla interpreta¬ 
zione delle leggi non sono norme di diritto {% ma canoni di 

■. 1/ MiflCi, Logica, Napoli 1903, p f *g, 333 <j segg, 

(2) fruita* quindi deve dirai, se nera a$£rittaEa dune ose, Li furimi lazi oik' 
di ognuni ìiiterp retativi da parte ilei fegMalmre e giartamuit* md progetto 
etìmtive del vigente aedi eè civile germanica furano eliminate le disposi si ani 
«on. enute nel prima progetta Bulla tnteiT>rtìtastone : dV; su dò IKliìbr, tiel- 
l m LJCXJII. 8 e mtokotU dcr Kommit- 

die ***** **-<*. de, FMwrfn de, BUrgerìMum Gwizlmnh*, i, png. 2 e 
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logica, oltre a varie altre emmegueuze importanti per la teoria 
(lell J interpretazi0ii^ ne ha due di particolare interesse per i I no¬ 
stro argomento. ffea 3 da un lato, conferma, contro lo Scialo)a, 
che esistono principi o canoni dì interpretazione valevoli per 
tutti i campi del diritto, fissi e veri per tutti i tempi e per 
tutti i luoghi. Dall’altro, essa prova, a favore dello Scialoja, 
che, oltre a questi principi generali, ve ne sono altri, particolari 


segg, ; SfìGitÈ, La parie generale ilei Còdice vìvilo germa-nìeo, nella Rivisto ito- 
liana per la solérne giuridiche XXX, pag. 3 e segg. Contro il carattere giuridico 
delle norme di interpretazione, v. anello RoGHoll, nella ZaHsohrift f tir da-uleohrn 
Givilproze «#, X, pag- 313 0 laegg.; WTì.ukjsl, Dm iuHsUeóhe Dentea, Wi.cn 1904, 
Sì avverta però che quanto è detto nel testo concerno la modo diretto solo i 
principi sul Ih interpretazione (indite leggi, uuu quelli sulla, interpretazione dei 
negozi giurìdioi Non già olio, a nostro credevo, le regole scrìtte noi codici sulla 
interpretazione delle ri i oli i amai mi i private di volontà siano da curisi dorarsi come 
norme giuri di olle dii per uè stanti- : a ritenerle tali sì oppono aneli e qui, la gene¬ 
rale natura imperliti va ilei diritto, Ma, al pari di Lutto le altre norme clic non 
contengono nn autonomo precetto giuri dico, ma sono rivolta soltanto a spie¬ 
gavi; il contenuto dì altre norme (norme esplicativa n ditfAito'atóvtì : cfr. TiioL, 
Efttiùitiing i n da* deuteohe f’rivat rechi, $$ 33 e segga WuSDSGUViiJ), Patid. ■J, 37) osso 
non vanno considerate umise nonno ao.ton.ome, ma come prerfe dì altro norma 
(cfr. TroN', Reahtsnorni ami tmhjtiùktlvas Rechi, pag* 347), quindi le regole uni In- 
interpretazione dei negozi giuridici non Beino uba norme complementari di 
quelle olie attribuiscono etticac-ìfi giuridica allo dichiarazioni privata di volontà. 
Così lo regole degli art. 1131 e wegg. cuiL civ. non armo, obi ben consideri, 
che complemento e spiegazione dello norme contenute negli art, 1098, 1133, 
1130 cod. cìy.j di cui gì uri di oam ante tanno parte. Sulla questione, se le nor¬ 
me sulla interpretazione dei negozi gì tiri dici debbano considerarsi come appar¬ 
tenenti alla categoria delle norme suppletive (norme ohe valgono in mancanza 
di una dichiarazione di volontà privata) efr, Stàmmleb, Da» Bechi dar Sohuld- 
vsrMUnìssa, Boriili 1897, pàg. 56 e segg. Noi incliniamo a erodere olle si tratti 
non di norme dirette a iafarpwe la mpii^qnite volontà del La porte, ma di norme 
diretto a determinare gli edotti della ectenie volontà delle parti, ossia di norma 
aventi por Iacopo di stabilire i modi ti i limiti della e fft e fi 01 a gin ridici) della 
volontà privata. Ciò 0011 forni a ohe non si tratta di n urine, autonome, ma di 
partì di altre norme, e preci anni ente di quelle cito stabiliscono gli edotti giu* 
ridici delle d 1 chi jj.ru, aiorri private- di volontà. Un simile punto di vista non sa¬ 
rebbe però in alcun modo possibile per i principi sulla interpretazione dello 
leggi : questi, appunto perché si ri feri sénno non ad una data norma, ina a 
tutto il complesso d>>] diritto obiettivo, non possono considerici completa- 
mento di altre- norme giuri diche ; esse sono regola per intendere quaìwnjws 
norma giuridica come tale, e ((nitidi, per ciò solo, non fanno parte, ma. sono al¬ 
itili fn ori della norma gin ridico. 






84 SU LA STORIA E LE TEOREE GENERALI DEL IH RITTO EOO* 

al lo diveda categorie rii norme, secondo la varia loro natura 
o meglio secondo la varia natura dei rapporti, che esse sono 
destinate a regolare. Esistono anzitutto canoni generali rii in¬ 
terpretazione, e sono quelli diesi desumono dalla natura della 
norma giuridica come tuie, ossia rial concetto stesso del di¬ 
ritto. In tal modo si stabilisce, ad esempio, dato diela legge 
è manifestatone delia volontà dello Stillo, che oggetto del- 
Finterpretazione è la conoscenza della volontà dello Stato mn- 
tennta nella legge ; che per conoscere tale volontà bisogna 
tener conto non solo del valore che le parole adoperate Lamio, 
secondo Taso comune del linguaggio* ma anche delle circo¬ 
stanze, in cui avvenne la formazione della legge, delle sue re¬ 
lazioni con le altre leggi, e sopra tutto della natura del rap¬ 
porto sociale che essa regola, e dei bisogni sociali a cui deve 
provvedere ; con che, noto di passaggio, non si fa che appli¬ 
care alla conoscenza della legge il noto principio di logica per 
cui, nella prova per *sogni, quando nessuno dei segni è neces¬ 
sario, il grado della necessità dei segni non si raggiunge, se 
non quando la coincidenza o sintesi dei segni determina la 
necessità del rapporto tra essi e la cosa signi tifata (I)* Con lo 
stesso proceriimenlo si stabilisce ancora, ad esempio, che rii 
fronte ad una norma rii legge, la. quale regola uno o piu rap¬ 
porti singoli, è possibile la sua estensione per analogia, ad 
altri rapporti somiglianti, quando è possibile generalizzare la 
norma provando che essa è il riconoscimento, in un caso sin¬ 
golo, di una norma più. generale, che comprende anche questi 
casi: mentre, quando al contrario si prova clic la nottua È ve¬ 
ramente particolare a determinati casi, perche gii altri casi 
dello stesso genere sono regolati da una norma generale di¬ 
versa, ossia si prova che la norma è eccezionale, F estensione 
analogica non è ammessa e si deve invece argomentare a con¬ 
trario per gli altri casi non contemplati. Anche qui occorre 
appena notare, che siamo di fronte alla pura e semplice ap¬ 
plicazione di un principio di logica; quello cioè che nell'ima- 


(1) Màscu, Logica f pag. $35. 
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logia* l’illazione è possibile soltanto e nella misura, nella qua le 
è possibile la generalizzazione dell’esempio addotto (1), 

Ma, accanto a questi principi, che si ottengono, conside¬ 
rando la norma giuridica nei suoi caratteri generali, altri, 
abbiamo detto, se ne possono desumere, prendendo in consi¬ 
derazione le varie categorie di norme distìnte secondo la di¬ 
versa. natura dei rapporti sociali che da esse sono regolati. 
Qui la norma non si considera più astrattamente, nei suoi 
caratteri formali; si ha riguardo invece al suo contenuto so¬ 
stanziale, e sotto questo punto di vista, si prendono in esame 
tutte Se norme* che regolano lo stesso ordine di rapporti : 
per esempio tutte le norme che regolano i rapporti tra privati, 
il cui complesso costituisce appunto ìl diritto privato. La 
con si de razione della natura dei rapporti regolati importa una 
piii particolareggiata applicazione dei canoni generali di lo¬ 
gica; donde una serie di regole speciali di interpretazione, 
le quali non sono che una ulteriore e più precisa deterniina¬ 
zione delle regole generali* Nè basta* È noto che nel seno 
stesso di ciascuna grande categoria di norme: diritto civile, 
diritto penale, diritto amministrativo e via dicendo, sono 
possibili altri raggruppamenti di nonne secondo la serie più 
particolare di rapporti regolati: per es.: nel campo del diritto 
privato, si può distinguere il diritto di famiglia, il diritte di 
successione* eoe.; orbene* sono possibili ulteriori specificazioni 
e applicazioni dei canoni db uterp riduzione, man mano che si 
procede verso una maggiore de termi nazione delle nonno se¬ 
condo la natura dei rapporti regolati. In generale può dirsi, 
che fintantoché si considera* non la norma singola, ma un 
gruppo pili o mono ampio di norme, in ragione dei loro ca¬ 
ratteri comuni, e si procede, in base a questi caratteri* ad una 
più specifica applicazione dei canoni interpretativi* da tale 
a\ i p t i cazi o ne si p osson o d es u i nere se i np re p i ù parfcieo I a re gg ia te 
regole d T interpretazione. Solo quando quei canoni si adoperano 
per la conoscenza della norma singola* completa in tutti i 


fi) Marcii, Logica, pfrg, 337 0 3iJ&. 
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suoi elementi particolari, risultato ili tale applicazione noe 
saranno più semplicemente norme per la conoscenza della 
norma, ossia principi d’interpretazione, ma sarà addirittura la 
conoscenza della norma. Fra i due estremi, quello ,|j n)l , si . 
lierare nella norma solo i suoi caratteri formali ili norma giu¬ 
ridica, e quello di considerarla iti tutte le suo eoo crete par¬ 
ticolarità, vi è una intiera gradarione di criteri, secondo die 
si lui riguardo ad uno, o ad alcuni, o a pi fi elementi concreti 
clic essa Ila comuni con altro norme, ossia, secondo che si 
prendono gruppi sempre meno ampi di norme e si conside¬ 
rano i loro elementi comuni. È certo dunque die, accanto 
alla teoria generate deli-interpretazione, dm applica i cationi 
di logica a tutto le norme giuridiche, considerato noi loro 
caratteri comuni, e elio perciò considera la norma di diritto 
come tale, nelle sole sue noie essenziali, vi sono tanto speciali 
teorie de 1 Pili terpretazio 1 1 e, per ciascuno dei grandi rami del 
diritto: per il diritto civile, per i! diritto commerciale, perii 
diritto penale, per il diritto amministrativo, por il diritto co¬ 
stituzionale, per il diritto finanziario e, anche, naturalmente 
pet il diritto processuale. Compito di ciascuna di queste teo¬ 
rie speciali è di desumere dalla natura dei rapporti regolali, 
ìe caratteristiche comuni a tutte le norme appartenenti alla 
parte del diritto, di cui si tratta, ottenendo così, da tali nuovi 
e testicolari elementi, piu determinati criteri di interpreta¬ 
zione; di procedere inoltre, nel senso dì ciascuna grande ca¬ 
tegoria di norme, alla determinazione di altre categorie più 
piccole, aventi nuovi elementi cornimi caratteristici, atti a 
tornire criteri interpretativi anche più determinati. 



























Capitolo IL 


i principi speciali sulla ìnterpretasione delle leggi 
di procedura in materia civile e le loro caratteristiche. 


S niMAHcrs. — E, Cu nciotto 0 purthioluro natura dei diritto proeetanale cibilo obiettiva. — 
ti. PrimR t:?Lrjitt. 0 rÌHtica ^emersilo dolili infceipiotarono delle Leggi procesBuall : Jimi- 
tali pus dulia iiiturpretaziono progressiva, — 7. Sue cause, — È. Suoi effetti, — 9. Se¬ 
conda carati ter letica della. iiitorpTBt-UMjo&e * n materia precesan ale i la riearca degli 
UGopij anche remoti, della legare, per Cunt) dei poteri d tee regionali del giudice. 

5, — J n questo modo abbiamo non solo stabilito l’esistenza 
di regole particolari rii interpretazione per il diritto processuale 
civile, ma abbiamo, inoltre, mie cinto anche la strada per de- 
t esanimarle. Bisogna partire dal concet to stesso del diritto pro¬ 
cessuale e dei rapporti die esso regola. Il diritto processuale 
civile è U complesso delle norme che regolano i rapporti tra 
lo Stato e ì cittadini derivanti da 11’esercizio della funzione 
ginrisdizi onaie civile. Non è certo questo il luogo di entrare 
in particolari disquisizioni sul concetto dì giurisdizione civile: 
ci basti ricordare brevemente che la giurisdizione civile è 
quella funzione dello Stato, in virtù della quale esso interviene 
per realizzare gli interessi privati garantiti dal diritto obiet¬ 
tivo: intervento strettamente connesso al divieto delta difesa 
privata(1), Il diritto processuale è adunque bensì diritto pub¬ 
blico, perchè regola Teserei zio di una funzione dì Stato, ma 
ha questo dì carat teristico e di particolare di fronte agli altri 
fami del diritto pubblico: die quella funzione dello Stato 


<1) Vedi per piti ampi sviluppi, Rocco (Auac) Za amtvaisa civile f Torino 
1906, P»g- fi <5 segg* 
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consi.ste nella realizzazione di un interesse semplicemente 
riflesso dello Staio, l’interesse cioè ohe siano soddisfatti gli 
interessi individuali tutelati dal diritto privato. Nella funzione 
giurisdizionale civile lo Stato ha, al pari ohe aèUè altre suo 
funzioni disciplinate da altri rami del diritto pubblico, uno 

scoim proprio da raggiungere: solo, tale scopo, . è come 

in queste altre funzioni, primario, ma semplicemente seconda^ 
rio, vale a dire è uno scopo che consiste nella realizzazione 
di interessi di altri subbiti elle lo Stato fa proprii e soddisfa 
per conto dei loro titolari. Precisamente, il contenuto ilei l’ire 
teresse statuale è g«i dato dall’interesse privato garantito 
dulia norma, di diritto materiale. Da questa condizione <li cose 
derivano due conseguenze importanti. Deriva anzitutto, che 
il diritto processuale civile garantisce in ultima analisi gii 
stessi interessi concreti che garantisce il diritto privato ma- 
tonale, e quindi, non ha, in fondo, un contenuto sostanziale 
suo proprio; esso è un complesso di norme secondari*, di 
norme-messo, di fronte alle norme di diritto materiale (1). In 
secondo luogo deriva, che, come, di regola, eoi diritto pri¬ 
valo, si lascia in facoltà del cittadino di perseguire o non i 
suoi interessi individuali tutelati giuridicamente, cosi, nel 
diritto processuale civile, la realizzazione di tali interessi per 
opera dello Stato, non diviene un interesse di Stato, e non 
' .ungo all’esercizio della funzione giurisdizionale civile, .se 
non in qua nto il singolo ne chieda la realizzazione; cosicché 


glaridieamBHte M . « ni Stat '' U " A * 

tutela Éinridif 1 » msa non è punto ratilM turimi 

degli «api 'zl S&ì.’ TL* r ^° di “ Btir dire > «poeialuionti.' a 

taW. ,*<0**, pri ; tt ;. * "T” . . tUld " 

In seconda li realizza noi ... i , ' V '^garanimegh scopi i ri divi dii a! j ; 

tton è che umMie fùrMtì rì- ■ ' L ^^11,112 [a , ^ tb tutela giitiliKinj-ria iimltrtj 
Ote « ««rimai dal diritto: 

Bete ftaclitsvarfulgung » „ a,„, % ' ì! l"® 1 * 1 d ‘ atin K nis nnn « uugeord- 

r6bljt il («oftwo Girile ria'diati^inait * ° ni “ ll,,: ‘ rter " 

JjAK j Su*tm dt* Marnate*ohm è mùi>ì i 11* Poi. 

»g&). Tutfo^ift dimostra la *' Wi * ri 190: *® P a ff- *8 

diritto privato material* eomj r ■ tia ^ l™e^o ti vìi* e il 

J m Mm di tutela %ii idmtitf intimi 
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di regol % mia iltcliiatmione di volontà del privato è neces¬ 
saria perdi è lo Stato assuma come suo scopo il s od dis taci¬ 
meli to di un interesse privato. Dalla volontà privata dunque 
dipende, di regola, tutto V esercìzio di questa forma di attività 
statuale (1). Questo incorporarsi, a dir così, di una sostanza 
di diritto privato in un involucro di diritto pubbli co, è un 
elemento caratteristico del diritto processuale civile 0 deter¬ 
mina non podio particolarità nei principi sulla interpretazione 
delle leggi in materia processuale. 

ìk — Dall’essere le norme processuali nonne secondarie o 
toonm-M$2$Q deriva intanto una regola generalissima in ma¬ 
teria di interpretazione delle leggi di procedura, die è inte¬ 
ressante porre in rilievo. Il diritto processuale non sente, se 
non in vìa molto lontana e molto indiretta, l’influsso dei 
mutamenti e delle evoluzioni nei fenomeni sociali, che invece 
hanno tanta importanza, non solo per la legislazione, ma an¬ 
che per la interpretazione, nel diritto materiale. Pur senza 
giungere tino alle conclusioni veramente eccessive di qualche 
scrittore recente (2), non si può non riconoscere, contro la 


(1) Na dipenda sowpre, .mi ve oasi ©o oo z ì o naliseim i (cfr. art. 688 end. 

0 ani rii.) Vittìzh j: ma ita di pendìi aneli f in gran piatte lo svolgimento ulteriore 
(principio di diapmì^itfìiK detto parti) Se però il provocare P attiviti dello Stati) 
è, di régòESj, riinesào alParbitrio delle parti, ìt w con cui la parti debbono 
comportarsi jl innesto aeopo t a il modii 00 n uni gli organi di Stato debbono 
agire par adempiere alla toro funzioni, è, generalmente, regolato con norma 
ergenti 0 non do rogali ili cioè dalla volontà, delle partì o degli or¬ 

gani di Strido, Ciò non toglie che, in alunni così, tota dèroga aia perméssa: 
si parla allora di iwrme procesmaH di*po*Utoe : ofr, Brlt.OW, BwpQxkìim Givityro- 
sGHftrtrM, tiqìVJ roh-tv f tir- die oiriliAtiah& Pnixi*. LXIV, png. I e aegg. ; Chioìtsnpa, 
PrtnoipU dì diritto pró&witole, pag. 79 e aegg. ; Pollar:, Si/stnu, pag* 117 e *egg. 

(2) Per esempio, il Gény, lnUrprétation et tounim. tttt droit privé juMitìf f Paris 
1899, special mente pag, 178 e seg,, il tinaie Goneidera la nato io dei fatti e I 
bisogni sociali coma Panica fonte eoètanziale del diritto, o la leggo o la con- 
sQtìtmliiie pure jnanifeetaz.ioiiE isolate e fnrni mentane del diritto da quelli, do¬ 
ri Yaute. Si tratta, in fondo, di nn ritorno al concettò del diritto naturala o 
razionale, coneiderato come vero diritto vigente airinfnori e al disopra delia 
legge e dolici consuetudine, Presso a pooo ciò, olle il OoldaecixmIPT, //imdftucft 
(Se*: mndetorevkhi 2 à od., Stuttgart, 1875 scriveva multi anni or sono: v. epa- 
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dottrina tradizionale, la grande importanza che ha, per l’inter¬ 
pretazione della legge, la considerazione del rapporto sociale, 
che essa è destinata a regolare. Quella natura delle cose, che 
una dottrina, capitanata in Germania dall'Adickes, e accolta 
anche in Italia da qualche scrittore autorevole (1), classifica, 
addirittura, tra le fonti del diritto , è, certamente, invece, una 
fonte di interpretazione o di conoscenza del diritto (2). Se la 
norma giuridica non è che forma , il cui contenuto è dato dai 
bisogni o scopi della vita, non è possibile conoscere la norma, 
senza conoscere e tener conto degli scopi che essa vuol ga¬ 
rantire, dei rapporti sociali, che vuol regolare. Ma la legge 
non è un fatto storico, che si possa studiare all’infuori di noi 
e della piesente vita sociale, ma, per dirla con una frase ima- 
gmosa del Wacli, è una volontà avente una efficacia conti¬ 
nuativa, è una forza costantemente viva (3). Non basta dun¬ 
que, per conoscerla, riferirsi ai bisogni e ai rapporti sociali 
el tempo, in cui essa tu emanata,* la legge non si interpreta 
come un opera letteraria, o come un documento storico qua- 
unque, bisogna, invece, porla in rapporto coll’odierna vita 


cialmente pag 302-303. Una tendenza analoga, ma pifc rigorosamente poggiata 
r a , n r a , - UnZÌ ° ne del gÌQdÌCe Ìn ra PP° rt0 legge, in BliLOW, Gesetz 
d V f°' Pag ' 45 6 8Gg ' 6 affatt0 recentemente nello scritto: Ueber 

, il* m88 6ì ’ t Recht8 P re ohmig zum Gesetzesrecht, in Das Recht, X (1906), 
si Xconqtn a Pag ’ note l'elenco degli scrittori tedeschi che 

m ZnTrl a T ÌadÌrÌZZ0 ^ Anche P ia radicale è la tendenza manifestatasi 

^^“r:^i ohe pariano ad “ ra di - « g — 

cfr. EHRrTPH t? • ' t> 6 dl « emancipazione del giudice dalla legge »: 

21 27 ecc- Rr- 616 ec Ulifindun ^ und freie Rechtsvnssensohaft, 1903, pag. 13, 16, 
i y ecc '’ Rum ^ nei Jharbuclier di Jherinp ytty aL 

Stampe, nella Deutsche luristen-Zeitung 1905 Z 1017 g ' # 
sta che si nasconde sotte in T , V / P g * 1017 6 6 nn K inn - 

recentissimo• Ber K r P 8ea ommo di « Gnaens Flavine» nello scritto 

t z ckks i;fr w<8wi8sen,ofta/( - «h»6. 

«i i 87 \r ; 22 6 seg - ; ,,ei " 

eommerdaie ’ 1 ed -’ totìdo i893 ’ *•* d, rf d „ t. zzi " 

10TTI > La ’’ ag ' B ’ “ 0ta 7i ANZ1 ' 
(3 ) Wach, Bandi, ptt g. 357 ’ RllGELSBER6 =«. ■?««<*•, l>ag. 68. 
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sociale, coi nuovi bisogni o rapporti sociali cbe si sono ag¬ 
giunti o sovrapposti agli antichi, e che reclamano anch’essi 
la tutela del diritto. Quando il contenuto è sfuggito da questa 
forma, che è la norma giuridica, bisogna bene che noi vi so¬ 
stituiamo il nuovo contenuto sociale che, nella realtà della 
vita, è subentrato all’antico, se vogliamo che la norma resti 
quello, che deve essere, cioè una forza costantemente viva (1). 
Saranno, senza dubbio, necessari temperamenti e limiti in 
questo lavorìo di adattamento, perchè l’interprete non scambi 
la realtà della vita sociale col modo, con cui egli la conce¬ 
pisce, e occorrerà inoltre che, nel complesso sistematico della 
legislazione, vi sia una decisa e chiara tendenza a prendere 
in considerazione ai fini del diritto, quell’ordine di fenomeni 
o di bisogni sociali, di cui è questione. Certo, però, questa 
così detta interpretazione progressiva è, in fondo, non solo una 
necessità logica, ma sopratutto una necessità pratica, a cui, 
nel fatto, si inchinano anche i più rigorosi propugnatori delle 
teorie tradizionali. Per il nostro tema è ora interessante os¬ 
servare che la interpretazione progressiva ha, nel campo del 
diritto processuale, una importanza assai più limitata che nel 
diritto privato materiale. Mentre, nel diritto materiale, il 


(1) Sulla interpretazione progressiva v. Binding, Handbuch des StrafrechU, 
pag. 454 e seg. ; Kohler, nella Zeitschrift fiir das Privat-und òffentliches 
Bechi, XIII, pag. 1 e seg. ; Holder, Pandehten, Freiburg 1891, pag. 42 e 
seg.; Regelsberger, Pandekten, Leipzig 1893, pag. 64 e seg.; Ferrini, Pand., 
num. 22. L’obbiezione del Gény, op. cit., pag. 228 e seg. contro l’interpreta- 
zione progressiva, basata su ciò cbe la legge essendo un atto di volontà ema¬ 
nante da un uomo o da un gruppo d’uomini e condensato in una forinola, 
deve essere interpretata ricostruendo la volontà di coloro cbe la formarono, 
non tien conto del fatto cbe la legge non è la manifestazione di volontà in¬ 
dividuali , ma della volontà dello Stato. Gli individui cbe la formarono agivano 
in qualità di organi dello Stato. Se quindi la legge, come ogni dichiarazione 
di volontà di una persona giuridica, è psicologicamente espressione di volontà 
individuali, giuridicamente essa è espressione di una volontà collettiva, e pre¬ 
cisamente della volontà della persona giuridica Stato. E come volontà dello 
Stato, la legge è un atto di volontà immanente, sempre vigile e viva, non 
una volontà transeunte, il cui contenuto debba fissarsi a un momento deter¬ 
minato. 
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contenuto sostanzialo (Iella nonna è dato proprio da quei 
rapporti sociali, che sono in conti uno mutamento ed evolu¬ 
zióne, il contenuto sostanziale della nonna «li procedura e 
dato dall interesse tutto secondario e mediato, alla realizza¬ 
tone degli interessi primari, die il diritto materiale tutela; 
ora questo generico interesse processuale resta sempre lo stesso, 
l»er quanto possano variare ed evolversi gli interessi sostan- 
ziali, a cui esso sì riferisce. E ì fatti ci dimostrano die la 
stessa torma processuale può servire egualmente bene alla 
realizzazione dei più svariati interessi materiali : alla rivendi* 
cazimie di una cosa, e alla dichiarazione di unii ita di un te¬ 
stamento, all’azione di disconoscimento -li paternità e alla 
domanda di risarcimento di danni. La relativa fissità delfin- 
teresse processuale, importa dunque die nel diritto proces- 
snale di regola non vi sìa luogo a quel lavorìo di adattamento 
del diritto vigente ai nuovi fenomeni sociali, che è così vivo 
e profìcuo in alcune parti del diritto materiale. 

Ma, nel campo del diritto processuale, non soltanto c mi¬ 
nore la necessità della interpretazione progressiva; no A mi¬ 
nore ali resi la possibilità di applicazione. O, in altri termini, 
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sfare interessi non effettivamente tutelati, invadendo così il¬ 
legittimamente la sfera di libertà dei singoli, e il pericolo di 
negare soddisfacimento ad interessi realmente protetti, vio¬ 
lando così, per altro verso, diritti subiettivi concessi dall’or¬ 
dinamento giuridico. Da ciò la necessità che le condizioni e 
i limiti dell’attività dello Stato siano regolate con norme ri¬ 
gorose e ben determinate, quali sono quindi, generalmente, 
le norme jirocessuali. Questa precisione e questo rigore nella 
determinazione delle condizioni e dei limiti della attività degli 
organi giurisdizionali esclude, di regola, la possibilità della 
interpretazione progressiva, cbe presuppone sempre lacune 
nella legge o ambiguità nella espressione legislativa (1). 

Un’altra causa, derivante ancb’essa dalla speciale natura 
del diritto processuale, contribuisce a limitare qui, più cbe in 
altri campi del diritto, l’opera dell’interprete. Il diritto proces¬ 
suale civile, regolando una funzione di Stato, regola, in buona 
parte, l’attività degli organi cbe lo Stato destina a tale fun¬ 
zione. Ora tutto ciò cbe concerne l’organizzazione giudiziaria 
non appartiene alla attività giurisdizionale, ma alla attività 
amministrativa dello Stato, ne segue le regole, ne divide i 
freni ed i limiti. Contro i quali perciò non di rado viene ad 
urtare ogni possibilità di interpretazione progressiva del di¬ 
ritto processuale. Questa, se pur riesce a superare l’ostacolo 
cbe proviene dalla lettera della legge di procedura, deve 
qualche volta fermarsi di fronte ai divieti delle leggi ammi¬ 
nistrative e finanziarie. I nuovi atteggiamenti cbe assume una 
funzione implicano non di rado mutamenti nella struttura 
dell’organo: donde la possibilità cbe ragioni amministrative 
o finanziarie formino ostacolo agli adattamenti, di cui la vi¬ 
gente legge di procedura, un po’ largamente interpretata, sa¬ 
rebbe suscettibile. 


(1) Mediante l’interpretazione progressiva si pnò completare o correggere 
il testo legislativo, non già mutarlo. Cfr. Ferrini, Pand. y pag. 36 testo e nota 
1. In questo senso vedi anohe Bììlow, Ueber das Verliàltniss d. Rechtsprechung 
zum Gesetzesrecht , pag. 774 e segg. 





94 


SU LA STORTA E LE TEORIE GENERALI DEL DIRITTO ECO. 


Un esempio della difficoltà, in cui il diritto processuale si 
trova, di seguire lo svolgimento dei nuovi rapporti e delle 
nuove idee sociali, ci è dato dalle moderne tendenze che si 
manifestano nel campo dell’ordinamento giuridico del lavoro, 
ove, pur senza l’ausilio di innovazioni legislative, il diritto 
privato materiale va dimostrando tutta la sua singolare virtù 
adattamento, mentre il diritto processuale, malgrado la 
pm a 1 leggi innovatrici, non è in grado di seguire con ef- 
cacia i movimento delle nuove idee e dei nuovi rapporti 

ali V ° SI ° gD ' sforzo, per dar valore obiettivo e generale 
^ e decisioni sulle controversie del lavoro s’infrangerebbe di 

mediante Pnn SÌ° della relatività della cosa giudicata, mentre 
privato s- V spedienti forniti dalla tecnica del diritto 

nelPart n n"T* tem l ,erare 11 rigore del principio scritto 

fermare che C °- U C ° SÌ ’ malgrado sem bri si possa af- 
ficazione a n ° 8§ -’ dopo . un Periodo di accentramento e di uni¬ 
che oui n a gllmsdlzlone ’ P er uu complesso di cause sociali 
verso f n ° CCOlre luda8 ' are > si vada iniziando una tendenza 

ZZZZrrr ? (lelIa +***>* ™ < a «^one 

è dubbio 1 che glUnsdlzloni speemh per speciali materie, non 
non potrebbe' S6 . ^ 6 questo movimento si accentuasse, esso 
tive perchè n eSS6r6 S6gUlfc ° che a mezzo di riforme legisla- 
via^nuè r r a mt6rpretazi0ne Progressiva del diritto 
dizionali. ° U UU6 ^ creazione di nuovi organi giuris- 


processuale ai nno^ qUeSta minore adattabilità del diritte 

** •.« — *** —■ - 

minor necessità di tm M e «Mimmo vodnto, la 

tere secondario delle nn addttdment o, derivante dal earat- 

ad ogni m „r c hé ”, 7Z’ *• “ deve credere, 

1 che ,1 tatto processuale ernie ai, del tutte 

(1) Cfr. -Mjcssina t 

, n :“ a ***, \ omm cm zTì \ t ^ eWoriimmmto #**»** wo, 

190# * U ’ 52 « segg. ’ ’ pa «' 5W e «WS Pacchioni, Ri,,, oit. 
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insensibile allo svolgersi della vita sociale. Ohe anzi esso ne 
sente pure Pinfiosso, sebbene sotto altro aspetto e con altri 
limiti del diritto privato materiale. Come complesso dì nonne 
regolatrici di una funzione di Stato, il diritto processuale ci¬ 
vile, al pari delle altri parti del diritto pubblico, non può non 
sentire gli .effetti dei mutamenti, che* per il trasformarsi delle 
idee politiche e sociali, subisce il concetto dello Stato, dei 
suoi compiti, delle forme e degli scopi della sua attività. 
L’ordinamento della giustizia, civile ò sfrena mente connesso 
con la orgai dzzazio ne poi iti va dello Stato: il diritto processuale 
sente assai piò del diritto privato, P Infili sso dei grandi rivol¬ 
gimenti politici. 

Ma, mentre in altri rami del diritto pubblico (Specialmente 
nel diritto costituzionaie ed amministrativo) la consuetud ine 
offre il modo di supplire alle disannonie tra la legge scrìtta 
e le nuove idee sociali e politiche sulle funzioni e i compiti 
dello Stato, nel diritto processuale essa ha un campo assai 
più ristretto di applicazione (1): e perciò i contrasti tra il ili- 
ritto vigente e le esigenze prodotte dalle mutate concezioni 
dello Stato permangono gravi, spesso per lunghissimo tempo, 
infatti per Pindissolubile nesso organico che lega tra loro le 
varie parti ilei processo, come estrinsecazione dì un’unica 
funzione dello Stato, indirizzata ad un unico fine, le riforme 
parziali sono, nel campo del diritto processuale, più difficili 
a compiersi che in ogni altro campo del diritto; mentre, do¬ 
vunque, ma specialmente nei paesi retti a sistema parlamen¬ 
tare, la riforma di tutto un codice oltre difficoltà tecniche e 
politi die che la rendono una impresa ardua e solo possibile 
a lontana scadenza e mediante una lunga preparazione. 

H diritto processuale adunque sente meno del diritto pri¬ 
vato, Fin[lusso dei nuovi bisogni della ordinaria vita sociale 


{!) L J opinion e del Mesgkr, $ì*tvm, p ag. 87 e eeg + 'che nel campo del 
próCti&au, hi. ounsuetndme ubbia, lo stesso vigore della logge k etiti u, r* elio quindi 
la óf m n rullimi ino poasn ilnmgni'o all ri legge processuale, è rinomisi isolata, e 
deve ri te ci ersi iti Ita Uri affatto in ammiri hi lo, di fronte al testo del Un ri, 5 disp, 
preL al codice civile. 
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e del doni ime coimnercio giuridico e, sotto quitti n appetto, 
non sono gravi ì danni die reca alla sua, Appli cagione fa 
somma difficoltà della mtcrpr&t&rione progressiva; ma esso 
sente, assai più del diritto privato le ripercussioni dei più 
rari, ma più gravi mutamenti nella convezione dello Stato 6 
del diritto pubblico. Quindi, perchè più importanti e meno 
riparabili, sebben e no n a 1 tre ttan i o freqi ieri ti, sono i n il v t va- 
mente, forse, che in altri campi del diritto, sentite lo disar¬ 
monie tra il diritto processuale vìgente e le nuove esigenze 
della vita politica e sociale (1), 

9. — Ad osservazioni, j M al timo, non privo dì qualche im¬ 
portanza, dà luogo una particolari tu die il diritto proces¬ 
suale civile ha comune con altri rami ile! diritto pubblico, in 
ispecie col diritto amministrativo, Xon pochi? nonni' dì diritto 
processuale regolano Fattività degli organi giurisdizionali, 
contengono quindi precetti rivolti a tali organi, in particolare 
al giudice, Eispetto a queste norme 11 giudice st trova in una 
posizione ben diversa da quella in cui si trova rispetto alla 
nonna di diritto materiale, che egli deve applicare per resor- 
vizio della sua J unzione giurisdizionale; una pesi zinne elio sì 
avvicina assai a quella degli organi nui ministrativi dello Staio. 
Il giudice, mentre applica le norme di dirifi.alenale giu¬ 

di emulo della condotta altrui, applica invece le norme di di¬ 


ti) Non ti aembTfi, ] seroiò. cottiplet&meijte erutto chi ohe scrive il Ohio- 
vteuBA, Prtntipii di dirute prtomsittfk cìvì-h, pa«j< 95; 4 Fftt gli ifitltu i.i gin ri di di 
il Processo civile è ^organismo f*iti i3elicatfi ; come mezfto dt torri bui ro i Uni 
della ^vtta^ mediante i nt-Oi ax ione della legge, ©s.so lei mia posi sdenta nettttftlo 
ra " ]t jstjtntrl ^ diriUo privata e del diritto pubblici j; e ì jnà Uòvi muta- 
o.dN nelle condizioni morali, politichtìj sodali del tempo, al riJlettifttó nei suo 
tu/ n .momento. Ciò bornie piìt fucile eh a in ogni altro campo hi die&rmotttrt 
tra ima norma e ì bisogni dalla praticai Che noi cmnpo procedimi© le dè 
i[ t [ la logge e le nuove esigente ecoikli o politiche siano pib viva- 
r ■ Ti*-^ n3tl ' tJV °i è OfiMfl è rilevato noi testo ; ma oirt non per* 

ci ali q SC 8 r-?! 1 ^ C> firn ìHu^mmntt nollo ©ondi «ioni so- 

mre Vòùo'Vm’ « flettami sugli istituii proce&anPiEi ; ma parali, sebbene pii» 

ter]:, rete putì pili d i Itioilmon t-Q porvi riparo* 
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ritto processuale, di cui si parla, uniformando ad esse la pro¬ 
pria condotta. 

Ora, quando si giudica della-conformità o niellò: della con¬ 
dotta altrui alla norma de] diritto, se risulta in modo sicuro 
clic il diritto obiettivo lia voluto assegnare al su biotto, di cui 
si tratta, una determinata sfera giuridica, diventa inutile la 
ricerca dello scopo 7 per cui tale sfera gli fu assegnata, e la 
conformità della sua condotta al precetto del diritto deve 
ritenersi stabilita* Quando invece Porgano giurisdizionale esa¬ 
mina la nonna giuridica che a Ini si dirige, per conformarvi 
la propria condotta, non basta che accerti essere stati a lui 
conferiti dalla legge determinati poteri: occorre, inoltre, che 
esso indaghi lo scopo per cui tali potéri gli furono conferiti, 
e a tale scopo indirizzi la propria condotta. Ne! primo caso 
intatti il problema che il giudice si propone è quello di de¬ 
cidere se la nonna giuridica fu osservata o violata: per il 
che è sul li dente la deterrà i u azione esat la del cariando con te¬ 
nuto nella norma giuridica, ossia della volontà di cui essa è 
V espressione. Nel secondo caso invece il giudice, agendo come 
organo dello Stato nelPadempimento di una finizione di inte¬ 
resso generale, non deve limitarsi ad osservare la legge, ossia 
a contenere la sua azione entro ì contini detenni nati dal di¬ 
ritto, ma devo spiegare la sua attività per il mi gli or possibile 
soddisfeci ni ente degli interessi generali, che gli sono commessi. 
La norma giuridica, la quale conferisce ad un organo dello 
Stato (nel nostro caso al Porgano giurisdizionale) determinate 
facoltà, non deve considerarsi soltanto come contenente ini 
precetto giuridico j (la essa si possono desumere altresì norme 
tecniche che devono essere tenute presenti dal Porgano di 
Stato nell’esercì zio dei poteri che la legge gli conferisce. In 
questi casi, determinato, nella sua esatta comprensione, il pre¬ 
cetto giurìdico contenuto nella norma, questa può e deve 
essere ulteriormente sfruttala per trame, esanimandola nei 
suoi scopi, criteri tecnici che servano di guida al giudice 
nelPusG dei poteri conferitigli dalla norma. Questa operazione 
non deve eh iato arsì interpretazione, nel senso tecnico-giuri- 
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dico della parola, perché non é ri cerea della volontà contenuta 
nelle nonne: è una attività elio va al di là dello vera inter¬ 
pretazione (1)* 

Tuttavia, tale ricerca deve essere istituita dal magistrato 
nei casi, in cui ìa legge gli concedo poteri discrezionali, il che 
avviene di frequente specie riguardo allo facoltà del giudice 
per la direzione del processo. Ogniqualvolta è deferita al giu¬ 
dice la facoltà di stabilire termini (e*. : arri 184, 205, 252, 
081 cocì proc, cìv., 091 n. 5 cod. comm,), di fissare il luogo 
e il tempo in cui un atto processuale deve essere eseguito 



cocL cornili,), di procedere a nomine di periti o di curatori o 


(1) Il Rovwo, L'mtèrprttaziQM folte leggi di ' diritto puhbtico, |i«g. 845 fl 
e &****$ & diritto anmìmtrm™, 2' *diss M Milano mm, n *, juirlii >Ji 
Emù ìnterpretallone di ieoOMtio grado, la quella avrebbe luogo noi CllltL] ii, e del 
diritto amministrativo a sarebbe « una vera e propria i ti tet-pr e lezione della 
legge, i ii torp re elione che vinco la parola eli eusji e vn al di là del smi sìgni- 
iìvcttu lettera,!$, alio scopo di precisare meglio (|rieat f iilt,imo con iu conni dare- 


* Jtme " lf ùib c]ie corauneraonta si chiama spirito della legge:..: questa in ter* 
préta^ione non troverebbe lungo nel diritto privato. Al UoMjLNO «peti a certa* 
mente il merito di aver intuita la dittala tra r 



So tanto di nc,ostrTi3re f nel snu esatto contènti to, In votantil ■•sproesH, duJJo 
e lincila f l^ c hì 31011 @3 Ji^oociiténtn di rieostroire ean-t tinnente il precotto 
£ stivo, ma,, quando sì trutta dì Timi norma olia dAtr./rmliiiit.e 
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di determinar© se ed in qual misura debba essere prestata 
cauzione (es. : art. 667 cod. proc. civ.), di provvedere alla di¬ 
rezione e alla polizia dell’udienza (es.: art. 257 Reg. giud., 354 
e 355 cod. proc. civ.), di disciplinare la forma e l’ordine della 
discussione (es. : art. 184 n. 1 cod. proc. civ.) e via dicendo, 
non basta che il magistrato stia nei limiti delle facoltà con¬ 
feritegli dalla legge : occorre di più che di tali facoltà egli 
faccia uso in modo da conseguire gli scopi per cui la legge 
gliele ha conferite. In questi casi la ricerca degli scopi, anche 
remoti della legge, è indispensabile al magistrato. 


























Capitolo III. 


I singoli elementi 

della interpretazione deile norme processuali : 
l’elemento storico in largo senso. 


SotfMAitio, — 10- Contatto d^ll'èie mento atotioo, largamente inteso- 11. L'alam&m.o let¬ 
terale; su rl parti orlare importanza. — 1S. ha. terminologia, dalla leggi prot-eguali- — 
IR, Lh termi no logia doli a altra leggi a roso uomnne Jet llagnaggio nel campo pro- 
aeftvitaJe. — li. L'interpretazione logica fin nota: interpretazione restrittiva ed vbteii- 
sival, - 16. I/ueo dei lavori preparatori. — 16. iHeampi. — VI. L f d Lara ente storico pro- 
priamante detto ■; partioolare importanza dolio e end io a torio o per l 1 * interpretazione 
dalle Leggi processuali. 


10, — Eistretta in limiti assai angusti la interpretazione 
progressiva, nella interpretazione del diritto processuale Gi¬ 
rile prevale quell’elem&tto che, con una espressione compren¬ 
siva, può chiamarsi demento storico in largo senso. Llnter- 
pretazione storica in senso lato considera la legge come un 
fatto storico (I) e ha per oggetto la ricostruzione della volontà 
contenuta nella legge come era nel momento in cui la legge 
fu emanata. Essa comprende perciò : 1° la valutazione del si¬ 
gni tìcato delle parole con cui la norma giuridica è espressa, 
secondo l’uso comune del linguaggio (s 7 in tende, al tempo della 
emanazione della legge) e secondo Fuso che ne fa la legge 
stessa ; !2° la ricerca del pensiero di coloro che contribuirono 
alla formazione della legge ; .'1° lo studio del precedenti sto¬ 
rici della legge e della evoluzione giuridica, che mise capo 
alla sua formazione. 


(l) Lil terminologia o il concetto sono del MUNGER, System, pag. 107 

e eegg. 
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11. — a) Grande importanza lia per l’interpretazione del 
diritto processuale Yelemento letterale o grammaticale (1). Essendo 
il processo il mezzo, con cui si ottiene la realizzazione degli 
scopi, che il diritto materiale garantisce, una esigenza affatto 
particolare al diritto processuale è la necessità della certezza 
e fissità della sua interpretazione, affinchè ciascuno sappia qual 
via debba tenere per ottenere il soddisfacimento degli inte¬ 
ressi garantitigli dal diritto obiettivo e sia, il più possibile, 
eliminato il pericolo che, per la dubbiezza dell’interpretazione 
egli scelga una via non conducente allo scopo, con grave 
danno individuale e sociale. Da ciò il principio che non si 
debba, di regola, nell’interpretare la legge processuale, andare 
in cerca di un significato diverso da quello risultante dalla 
sua materiale espressione : « che, di regola — osserva giusta¬ 
mente il Chiovenda — nel semplice conflitto tra la lettera e 
lo spirito della legge, debba prevalere la prima, è la miglior 
garanzia contro gli arbitrii delle interpretazioni soggettive» (2). 

Alcuni esempi dimostreranno come sia talora pericoloso, di 
fronte a una espressione non ambigua della legge, l’andare 
in cerca di una intenzione legislativa diversa da quella che 
risulta dal letterale significato delle parole. 

L’art. 91 princ. cod. proc. civ., stabilisce : « l’azione perso¬ 
nale e l’azione reale sui beni mobili si possono anche proporre 
davanti l'autorità giudiziaria del luogo in cui fu contratta... 
l’obbligazione .. . purché il convenuto sia ivi citato in per¬ 
sona propria ». Si domanda : l’azione di nullità del matrimonio 
può proporsi nel toro speciale dell’art. 91, cioè nel luogo ove 
fu contratto il matrimonio ? La risposta negativa non ci sem¬ 
bra dubbia, malgrado sia contrastata da autorevolissimi scrit- 


(1) Parlando di interpretazione grammatioale o letterale, non intendiamo 
dire che vi siano più specie di interpretazione, ma solo designare uno degli 
elementi della interpretazione. Non accenniamo poi, in modo speciale, all'ele¬ 
mento logico perohè riteniamo che tale denominazione spetti a tutti gli altri 
elementi dell’interpretazione in quanto si contrappongono a quello semplice¬ 
mente grammatioale o letterale. 

(2) Chiovenda, Principii di diritto processuale, pag. 95. 
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tori (1), perchè l’azione di nullità di matrimonio, come tutte le 
azioni di stato, non è personale ; essa non mira a far valere 
diritti di obblitjazione o relativi , ma diritti assoluti, di cui si 
chiede l’accertamento, mediante dichiarazione della nullità 
dell’atto (matrimonio) che ne ostacola formalmente l’eser¬ 
cizio (2). 

Un altro esempio. Lo stesso art. 91, capo verso, dispone che 
« nelle materie commerciali [l’azione personale e l’azione reale 
sui beni mobili] possono anche proporsi davanti l’autorità giu¬ 
diziaria del luogo in cui fu fatta la promessa e la consegna 
della merce ... sebbene il convenuto non sia ivi citato in per¬ 
sona propria ». Si dubita se, per radicare la competenza spe¬ 
ciale dell’art. 91 capov. sia necessario che concorrano ambe¬ 
due i requisiti della promessa e consegua, ovvero se sia suf¬ 
ficiente uno solo. Anche qui l’interpretazione letterale offre 
la soluzione più sicura. Le due condizioni debbono concorrere, 
come hanno ormai affermato la dottrina e la giurisprudenza 
prevalenti (3) : la congiuntiva e usata dal legislatore non per¬ 
mette una diversa interpretazione. L’esame della lettera della 
legge ci spiega inoltre che cosa significhi luogo della promessa 
e della consegna e per quale ragione la legge esiga il concorso 
delle due condizioni. Il luogo della promessa e della consegna 
non è il luogo dove il contratto fu perfezionato, come inten¬ 


di) Mattirolo, Trattato di diritto giudiziario civile, 5» ediz., Torino 1902-1906, 
I, n. 872, nota ; Mortara, Manuale della procedura civile , 4 a ediz., Torino 1903, 
I, n. 174 ; Castellari, Le competenze in materia di obbligazioni, Firenze 1902, 
pag. 162 e segg. Contro : Cuzzeri, Il codice di procedura civile, I, sulFart. 91, 
n. 10 ; Bassani, Forum contractus, forum destinatae solutionis, forum rei sitae, 
nell'Annuario della procedura civile, XY I (1901), n. 28; Chiovenda, Principii . 
pag. 326, nota 1. 

(2) Cfr. ciò che dicemmo altrove (Rocco, Sentenza civile, pag. 144 e segg.) 
a proposito delle così dette azioni e sentenze costitutive. 

(3) Cuzzeri, snlFart. 91 ; Mortara, Commentario del codice e delle leggi di 
procedura civile, 2 a ediz., Il, n. 172 ; Mattirolo, Ti’attato, n. 873, nota 2 (e 
la giurisprudenza ivi citata) ; Chiovenda, Principii, n. 328 ; Garsonnet, Traite 
de la procédure civile, 2* ediz., Paris, II. pag. 149 e la dottrina francese ivi ri¬ 
chiamata. 
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dono aldini scrittori (1), ma non è neppure il luogo dove av¬ 
venne Vofferta del contratto e la stia esecuzione (2), Contro la 
prima interpretazione sta il fatto che la consegua non è un 
demento necessario alla perfezione del contratto; contro la 
seconda ros&ervazìone die la legge non parla già di promessa 
dei contratto e di consegna della merce; ma di promessa e coh- 
segna della ììieree ; vessi ìi di promesse della me ree i l di wmagna 
della aie ree. C J m il luogo dove avviene la promessa dilla mere, 
è il luogo dove il venditore assunse Potihlinazione a lui de¬ 
rivante dal <mui tratto, cioè l’obbligo di consegnale la merce, 
il elio è quanto dire, il luogo ili perfizimv del contrastili) ; quello 
dove avvenne la eoa sega a, è il luogo di m-cri&hne det contratto 
da parte-del venditore. Cosicché la lettera del Cari . SJ1 eapov. ci 
dice che la competenza speciale ivi disciplinata sì radica nel 
luogo dove il mitrano si perfezionò e dove ebbe (mentivi» do 


1 VCUUi wm dilanilo questi due fatti giuridici avvero 
nero nello stesso luogo, ivi può essere esercitata l’azione, anche 
se il convenuto non fu citato in persona propria. La circo¬ 
stanza che nello stesso luogo avvennero la conclusione del 
contratto e la consegna della merco può far ragione \ obliente 
presumere che ambedue le parti vi abbiano tali rapporti di 
afiari e di interessi da giustificare la loro citazione in quel 
luogo e la costituzione, ivi, del rapporto processuale, 
i Z 1 ! 0 mi> do, sempre per insufficiente considerazione 

6 a er ' tera f ^ G ^ a legge, si è potato sostenere che la eonfós- 
avita, di cui all’art. 218 ,cod. proc, d\\, dia luogo ad 
presunzione, che ammette la prova contraria ci): mentre 
limiti» deila fiata eonjessio alla confessione, ivi conte¬ 
nuta, senza alcun accenno alla possibilità della prova con- 

coire 3KI ' , ' E ' U b f lj ° equiparazione deve considerarsi 

ome assol uta (4). E, per un eguale errore dì metodo, ^ torto 


M attiro lo, Uhi. di. 


fy Coraa 11 GtARftòwm&T, op. 0 loc. oiL 
MottTAftA, Commentario, loc trii 

n - »• s-—, Ml 

(4) Cfr ‘ Chiovwnoa, Primvpii, pag . <m. 


Foro H. f Ì9Qi P 1, 
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si è sostenuto, contro il testo chiarissimo dell’art. 517 cod. 
proc. civ., che non solo le sentenze pronunciate in grado di ap¬ 
pello , ma anche le sentenze di primo grado inappellabili siano 
suscettive di ricorso per cassazione. 

12. — Nell’interpretazione letterale occorre tener presente 
non solo il significato delle parole prese singolarmente, e 
nella loro connessione, secondo l’uso comune del linguaggio 
(interpretazione grammaticale propriamente detta), ma anche 
il significato delle parole secondo l’uso che ne fa il legisla¬ 
tore stesso. Lo studio del linguaggio legislativo può riuscire, 
talvolta, di particolare utilità, e va fatto tanto riguardo al 
complesso della legislazione positiva, quanto riguardo ad ogni 
singola legge. 

La tecnica del linguaggio legislativo nel nostro codice di 
procedura civile non è troppo rigorosa. 

Frequentemente la stessa parola è adoperata in sensi di¬ 
versi. Così negli art. 35, 72 e 73 l’espressione domanda sta 
a designare batto costitutivo del rapporto processuale : nel- 
l’art. 37 e specialmente nell’art. 38 la stessa espressione com¬ 
prende anche ogni istanza che le parti possono rivolgere al 
giudice durante il corso del processo. Così, mentre negli ar¬ 
ticoli 70, 71, 82, 90 e segg. la parola azione è adoperata in 
senso meramente processuale come diritto a provocare l’atti¬ 
vità del giudice, nell’art. 341 essa è assunta come sinonimo 
di diritto materiale. Egualmente, la parola parte qualche volta 
indica il subietto del rapporto processuale (art. 47, 156, 158 
— 164, 167, 169, 170, 171, 226, 236, 332 e segg., 367, 370, 557), 
qualche altra il procuratore che lo rappresenta in giudizio 
(art. 173, 174, 176, 178, 180, 181 e segg.). L’espressione atto , 
atti , negli art. 39 e segg., 338 sta a significare l’atto delle 
parti o degli organi giurisdizionali, avente effetto giuridico 
relativamente al rapporto processuale ; negli art. 177, 178, 18 0 
e 346 invece significa qualunque documento contenente atti giu¬ 
ridici materiali e processuali, ed anche atti non giuridici, de¬ 
stinati sia a stabilire il fatto della causa (piani, tipi, perizie), 
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6ia ad illustrare dottrinalmente le deduzioni delle parti (di¬ 
fese, memorie, pareri legali), II termine reclamo negli art 182, 
209, 251 è il mezzo di impugnativa dello ordinanze; negli 


art 781, 782, è il mezzo di impugnativa di qualunque prov¬ 
vedimento emesso iu camera di consiglio e quindi, partico¬ 
larmente, dei decreti. La parola giudice negli art. JI6 e segg. 
designa qualunque magi stato giudicante; negli art. 1H6, 208 
e segg. i membri dei collegi giudicanti (Tribunali c (-orti d'Ap- 
pello), escluso il Presidente; negli ari* 350 c segg, tutti i ment- 
bii di tali collegi, compreso il Presidente* 

Altre volte più espressioni sono adoperale per designare 
lo stesso concetto. Le parole giudizio (coti, proc. civ. art. 35, 
36, 74, 156, 251, 282, 296, 341, 342 e segg. ; Li li. Il, tÌK HI, 
cap. 1 rubrica, art. 662); causa (ari. 72, 74, 75, *4, 83, 87, 103, 
104, 108, 114, 151, 177, 178, 179, 197, 198, 201, 207, 2J1 e 
segg. f 216, 229, 269, 280, 332,343, 349 e segg. ; 350, 113 eoe*); 
controversia (art. 70, 71, 75, 76, 77, 79, 80, 81, 92, 104, 148) 
bauuo, si può dire, identico significato ed equivalgono a prò- 
cexsù, rapporto processuale. 


t L >ua elio ìolta la terminologia della leggo processuale ò 
costante, ma non dei tutto esatta. Cosi la legge designa sem- 
p ] e iJ giudice, j a eoli tra [Misto agli altri organi della giurtftdi- 
zKmc, come autùrUàgmmna (cod. proc. civ. art. 35, 41, 46, 
oL ob, m, 63, 99 e |§gg., 187, 188, 208, 269, 270, 271, 326. 

r r ^ n ni ^- àrt 1 e scgg,) f quasi che gli altri or- 
fi “V imh COf ^ r anu all Tsemzìo della funzione giuri ad i- 
QOmiv l y A . autorità giudiziarie I Cosi non si 

a dazione t^im.logiea, ^ enervata dulia 
„ iari . . | " az,<)lle P«x»88ual6, Il •* funzionari z ufficiali'findi- 

nei ! ,uao ‘ l «»a legge, comprende 
giudi? ) iV *’ ' 1 , ieW0,a ’ aach6 1 ca! >e<-ilic;n (art. 6 legge ordiu. 

‘lót ™" """<*•.- 

-**«•* - « po, “ ** 


(1) Ch,ijv,!Nu ^ iberni, pag . ass. 
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Lo studio della terminologia legislativa costituisce, ad ogni 
modo, uno degli strumenti più. delicati, ma anche più utili 
della interpretazione letterale : più di una volta essa reca un 
contributo non spregevole alla risoluzione di una controversia. 
Ad esempio, da un confronto fra gli art. 109, 187, 188, 189 
risulta che, nel linguaggio della nostra legge di procedura, 
la declinatoria del /oro, comprende solo la eccezione di incom¬ 
petenza per litispendenza e connessione di causa, non quella 
di incompetenza per territorio : donde la conseguenza che an¬ 
che a termini dell’art. 190 (per il quale il contumace che nel 
giudizio di opposizione o di appello vuole impugnare per 
nullità la citazione che precedette la sentenza contumaciale, 
deve farlo prima di ogni altra difesa, salvo la declinatoria del 
foro), la eccezione di nullità della citazione deve proporsi pri¬ 
ma della eccezione d’incompetenza per territorio (1). 

Accade talora che l’uso promiscuo che la legge fa di espres¬ 
sioni diverse ci ammoniscano della sostanziale identità dei 
concetti in esse racchiusi. La legge, ad esempio, adopera pro¬ 
miscuamente i termini giurisdizione e competenza in più di¬ 
sposizioni (art. 67, 68, 69, 149, 208, 215) ; e giustamente, per¬ 
chè la competenza non è qualche cosa di qualitativamente di¬ 
verso dalla giurisdizione : essa è quella frazione o parte di 
giurisdizione attribuita a ciascun organo giurisdizionale ; on¬ 
de la giurisdizione di un determinato organo non è che la 
sua competenza. 

13. — Fin qui della terminologia delle leggi di procedura. 
È superfluo osservare che lo studio di essa non esaurisce il 
compito dell’interpretazione letterale. Particolarmente, allo 
studio del linguaggio usato nelle leggi processuali, va unito 
quello della terminologia usata dalle altre leggi positive : ciò 
qualche volta è imposto direttamente dalla circostanza che 


(1) In questo senso Cass. Roma (Sez. Unite), 30 marzo 1898, Foro it., 1898, 

I, 364 ; Chiovknda, Principii, pag. 549 e 550. Contro : Mortara, Commentario , 

II, n. 309. 


M 
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111 legge di procedura sì riferisce a nome e concetti non te¬ 
miti io altri leggi (es. : art. 00 eod, proc* clv.}. Ma anche luso 
del comune linguaggio può recar lumi alla interpretazione 
delle leggi processuali* Quando, ad esempio, Furi, 91 eod. 
prò e. civ. parla del luogo in cui tu *• contratta» Fobblì ga¬ 
zi on e, il sign Ìli rato generico che ha nella lingua italiana il 
verbo «contrarre» (contrarre imbibì tu di ne, contrarre una ma¬ 
lattìa. contrarre nn vizio) ci indica che la legge ha voluto al¬ 
ludere non solo alle obbligazioni derivanti da contralto, ma 
anche a quelle derivanti da altre cause di obbligazione (I), 
Quando la legge adopera una determinata espressione senza 
spiegarne il significato che presuppone noto (2) : quando, ad 
es., parla di (furanda (art. Ititi e segg.) di gì tiramento (art. 220 
eseg|| dì perizia (art. 252 e segg.) di ini bit or ir (art. 4844 di 
udienze (art. 52, 548, m, 354, 355, 356), essa si riferisce a con¬ 
cetti, che si debbono desumere dal sigi liticato che queste tai¬ 
re le hanno secondo la loro etimologia e Fuso della, lingua¬ 
li — &) Ma per quanta importanza, abbia Felemento let¬ 
terale nella interpretazione delle leggi di procedura, esso non 
è punto Punico mezzo per la ricerca e la neastruziono esatta 
della volontà contenuta nella legge. Può darsi che il sigili- 
ficaio delle espressioni usate sia ami ugno : può darsi che ([ce¬ 
ste non abbiano per sè sole un significato intelligibile. Può 
darsi anche che da altri elementi si desuma con sicurezza che 
la volontà espressa nella leggo non è quella, risultante dal si¬ 
gnificate delle parole adoperate. In tutti questi casi 3'olemento 
letterale si palesa insufficiente e bisogna ricorrere ad altri ele¬ 
menti per stabilire la volontà di Stato manifestata nella 
legge (3) Uno di tali elementi e, certo, noe dei meno impor- 


0) In questo senso : QjmmSimi, le oompetmìe in matèria di obbligazioni, 
P*g- 143 e Hegg P 

fi) Cfr. Wacij, IJandbuoh, pag t 2 8 ti. 


(3) Anche nel diritto processuale dimqn^ cebbem 
caritela, può essere adoperata Pinterpretaziono co miti in, 


l]lot P ]?1 mnm àixit qaam vohdt q ph t è dixit 


ne con lina, certa maggior 
d.-a .(éa tene iva e restrittiva) 
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tanti, è il pensiero delle persone che cooperarono alla forma¬ 
zione della legge. Viene quindi in campo la questione del va¬ 
lore dei così detti lavori preparatori nella interpretazione delle 
leggi processuali. 


(cod. proc. oiv. art. 116 n. 9) stabilisce che il giudice possa essere ricusato se 
abbia conosciuto della causa « come giudice di prima istanza », deve intendersi 
che possa in genere essere ricusato quel giudice che abbia conosciuto' della 
causa « come giudice di grado inferiore » (quindi anche il magistrato di cas¬ 
sazione che abbia conosciuto della causa come giudice di appello) : Mortara, 
Commentario, II, n. 364. Al contrario, nella stessa disposizione di legge, l’espres¬ 
sione generale « se abbia conosciuto della causa come giudice di prima istanza » 
deve intendersi come ristretta al caso che il giudice abbia conosciuto del me¬ 
rito della causa : non vi è quindi luogo a ricusazione se il giudice di grado 
superiore abbia emesso, come giudice inferiore, una semplice sentenza interlo¬ 
cutoria nella causa (Mattirolo, Trattato, I, n. 1065, nota 2 ; Mortara, 
Commentario, II, n. 364). Altri esempi di interpretazione restrittiva. L’art. 234 
stabilisce che i procuratori debbono notificarsi reciprocamente cinque giorni 
prima di quello deWesame dei testimoni l’indicazione del nome e cognome dei 
medesimi. L’espressione della legge permetterebbe di ritenere ohe la notifica¬ 
zione potesse farsi cinque giorni prima dell’esame di ciascun testimone : anzi 
l’espressione letterale adoperata sembrerebbe favorevole a questa interpreta¬ 
zione, perchè la legge accenna, al singolare, al giorno dell’esame : donde po¬ 
trebbe trarsi la conseguenza che, se l’esame segue in più giorni, il termine 
debba riferirsi ai testimoni da esaminare in ciascun giorno. Ciò malgrado, pre¬ 
vale in giurisprudenza l’interpretazione più. rigorosa, sulla considerazione che 
la legge parte dal presupposto che gli esami abbiano lutti luogo in un sol giorno, 
(vedi le sentenze citate in Mattirolo, II, n. 573, nota 5). L’art. 208, posto 
tra le disposizioni generali sulle prove (libro I, Titolo IV, Sezione IV), stabi¬ 
lisce che se il luogo in cui si deve eseguire la prova sia distante da quello 
in cui siede l’autorità giudiziaria davanti alla quale pende la causa, si può 
delegare il pretore : se poi la prova si debba eseguire nella giurisdizione di 
altra autorità giudiziaria, si può o richiedere questa di delegare uno dei suoi 
giudici, o commettere direttamente il pretore del mandamento, in eui la prova 
deve farsi. Sebbene nel titolo IV della legge, tra le prove sia annoverato an¬ 
che l 'accesso giudiziale (§ 5) e quindi sembri a prima vista ohe la disposizione 
generale dell’art. 208 si debba applicare anche all’aocesso, pure, per la natura 
di questo mezzo di prova, si ritiene non possa l’esecuzione dell’accesso dele¬ 
garsi a un giudice che non faccia parte del collegio giudicante (Mattirolo, 
Trattato, II, n. 1132). L’art. 99 stabilisce in forma generica che l’azione acces¬ 
soria è proposta davanti l’autorità giudiziaria competente per l’azione princi¬ 
pale. Questa disposizione si applica alla competenza assoluta (per materia, va¬ 
lore e grado)? Non manoa ohi lo neghi, restringendo la portata letterale del¬ 
l’art. 99 (Chiovenda, Principii, pag. 342 : ma vedi contro, quanto alla com¬ 
petenza per materia e valore : Mortara, Commentario, II, n. 230). L’art. 94 
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15. — S certo da scartarsi l’opinion e che ai lavori'prepa¬ 
ratori debba darsi quasi importanza di interpretazione auten¬ 
tica della legge; la legge essendo volontà dello tifato, tale vo¬ 
lontà deve ritenersi manifestata nella forma in cui si veritìeò 
raccordo tra i vari organi di Stato, a cui, dalla costi turione 
è affidata la formazione delle leggi, e quindi dove ricercarsi 
unicamente nel testo legislativo ( 1), Ciononostante resta ai la¬ 
vori preparatori qualche importanza, non come elemento unico 
o decisivo t ma come elemento concomitante per la determina* 
aione della volontà di Stato contenuta nella leggo. K ciò sotto 
un duplice aspetto. Anzitutto, in quanto le discussioni e i 
lavori che procedettero e accompagnarono la formazione della 
legge possono dar ragione delle idee e dei bisogni die occa¬ 
sionarono la formazione della legge. In secondo luogo, in 
quanto le proposte, le opinioni e le dichiarazioni delle varie 
persone die prepararono la legge, possono fornire indizi circa 
la volontà degli organi costituzionali, ì quali concorsero, me¬ 
diante Tuniono dei loro consensi, a formare la volontà dello 
Stato. Intorno a ciò non possono darsi regolo assolute. U in¬ 
dagine della misura, entro la quale Popinione delle varie per¬ 
sone che coliaborarono alia formazione della legge, ha in¬ 
fluito sulla volontà di ogni singolo organo legislativo, prima, 
e pòi sulla volontà collettiva dei vari òrgani {Camere, Capo 
dello Stato) costituenti, nel loro insieme, l’organo competente 
a formare la volontà dello Stato, nel Teserei zìo del potere 3 p- 


asBOgna. al foro della successione le azioni dei legatari o dpi creditori del- 
l'eredità che non esercitano un diritto reale sopra tin immobile. La frase hs ebe 
non esorbitano nn diritto reale aopra im immobile», dava riferirei solo ni cre¬ 
ditori della eredità, malgrado ì] tenore letterale delPart. 94. (Chiuvknda, 
pag. 332). 

(1) EttoEMANN, Lehrb. dw Wrgdrl&htn Bechttt, tì* o&iz,., Berlin 1900, I. pag. 42, 
Non ci spingeremo perù a dira col Wach, EàndlmcÀ, jmg. 2fil aké T&caordo 
dei vari organi legislativi (Re, Camera dei deputati, Senato) cada btiI testo e 
non ani significato della legge. Ciò condirne infatti all ardo di nii'miictì imo 
nìfeatanione della volontà, di nn unico Bubietto (]u Stato) a coi tìortlflpondou.0, 
o possono corrispondere, volontà differenti. 


















l’ìNTEFPRKTÀZIONK DELLE LEGGI PROCESSUALI 


111 


gislatiTO, è questione, che va risoluta caso per caso (1). 8’in~ 
tendo che rindftgìne fatta sui lavori preparatori non può por¬ 
tare contributo che all’interpretazione della legge, da noi chia¬ 
mata storica in largo senso, ossia alla ricerca della volontà 
di Stato contenuta nella legge, quale era al moménto in cui 
la legge fu promulgata. Questa ricerca non esaurisce il com¬ 
pito della interpretazione, che comprende altresì lo studio 
delle modificazioni arrecate alla legge dal suo adattamento 
nel sistema, il compì et amento delle lacune, che in esse si 
vanno riscontrando, mediante l’analogia, e la ricerca dell© 
evoluzioni successive da essa compiute per le trasformazioni 
avvenute nei rapporti sociali, da essa regolati, Ma, nel di¬ 
ritto processuale, alla cui interpretazione V elemento storico 
largamente inteso reca — come si è detto — un contributo 
preponderante, anche lo studio dei lavori preparatori acquista 
11 n a parti co 1 are importan z a (2 ). 


Alcuni esempi mostreranno come, ed entro quali 
limiti, fuso dei lavori preparatori possa essere utile nell’inter¬ 
pretazione del diritto processuale civile. 

1 er 1 art. 41K) cod. proc. civile, nel procedimento formale in 
materia coMmercUtle, dopo la relazione e la discussione della 
causa le parti consegnano i loro atti al cancelliere, il quale 
appone la sua firma sulle comparse conclusionali e fa menzione 


(I,i L,l. ricerca, Quindi, è ijp,&nt ? altra inni delicata. Liqmiione manifestata 
■ singole persone che cooperano alla formazione della legge non porrà 
adoperarci por chiarire il significa tu della legge, se non ai provi ùhe essa venne,, 
espressamente o tacitamente, accolta da tutti e tre gli organi legislativi. 

^ m Ciò ohe 11 Filomubi-Gukli^ Enciclopedìa, pag, 1S7 nota, dica delle 
recanti in confronto delle antiche, elle in caae lo studio ilei lavori pre¬ 
paratori è assai più fruttuoso» può ripeterai dello leggi prcceasnali in confronto 
delio leggi di diritto privata materiale. La ragione infatti della maggiore, im¬ 
portanza dei lavori preparatori fe identica nei dne casi. Le nonne processuali, 
essendo noi me secondarie e norme-iueKzo, sono poco tsenRihili ni mutamenti, 
(lei rapporti sociali regolati dalle norme primarie, e quindi in etse provala 
1 interpretazione Storie» i li senso lato ; ugnai mente Fiuterprotaziune stòrica, 
prmaJr nolfe leggi recenti, ituolie dì diritto materiale sulle quali l'infln&so del 
mutamenti nei rapporti sociali non ai è nncoru potuto far sentirà. 
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delle ‘postille che vi siano aggiunte ». La possibilità dell’aggiunta 
di postille alle comparse, ha fatto dubitare che, nelle cause 
commerciali, non possa mai darsi procedimento formale in 
senso proprio, una delle cui caratteristiche principali, è, se¬ 
condo la nostra legge, la chiusura della istruzione della causa 
prima della udienza. E ciò tanto più, in quanto una identica 
allusione a postille aggiunte all’udienza, si trova nell’art. 390, 
che disciplina appunto il procedimento sommario, dove si 
giunge all’udienza ad istruttoria aperta. Donde la conclusione 
che, anche nei casi in cui è ammesso il procedimento formale 
in materia commerciale, nessuna preclusione si veri ti chi col 
rimaner ferma l’inscrizione della causa a ruolo. Malgrado che 
il testo dell’art. 400 si presti a questa interpretazione, l’esame 
dei lavori preparatori deve indurci a respingerla. La frase del¬ 
l’art. 400 « e fa menzione delle postille che vi siano aggiunte » 
risulta infatti essere stata introdotta nell’articolo per mero 
equivoco. Il Progetto Pisanelli (art. 393 e segg.) disponeva 
che, nelle cause commerciali, si dovesse osservare, di regola, 
il procedimento sommario semplice ed, eccezionalmente, il pro¬ 
cedimento sommario a udienza fissa. E perciò, nell’art. 401 era 
prescritto che il cancelliere dovesse apporre la sua firma sulle 
comparse conclusionali, e far menzione delle postille aggiunte ; 
ciò che era perfettamente conforme alla natura del procedi¬ 
mento sommario, che si intendeva disciplinare. La commis¬ 
sione di coordinamento soppresse la forma del procedimento 
sommario semplice, e prescrisse come regola, anche in materia 
commerciale, il procedimento formale, con alcune modifica¬ 
zioni (1). Ma nel regolare il procedimento formale in materia 
commerciale si volle usufruire della disposizione contenuta 
nell art. 401 del progetto Pisanelli, già disciplinante il proce¬ 
dimento sommario in materia commerciale ; solo che, nell’adat- 
tarla al procedimento formale , sfuggì la frase « e fa menzione 


W Commissione di coordinamento, seduta 25 aprile 1865, verbale n. 7 ; 

• ZANA ' ^ ^ e 86 g£- Relazione Vacca al Re sul codice di prò- 

cedura civile, Coll. Gianzana, XII, pag. 17 . 
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delle postille ecc. ». la quale stava benissimo a posto in una 
norma sul procedimento sommario, ma non già qui in una 
sul procedimento formale ! (1) Ad ogni modo il significato del- 
l’art. 400 è reso palese da questi precedenti : nel procedimento 
formale in materia commerciale vige, come in tutte le altre 
specie di procedimento formale, il principio della chiusura 
dell’istruzione prima dell’udienza; e le postille , a cui allude lo 
art. 400, possono (al contrario delle postille di cui all’art. 390) 
contenere non già conclusioni, produzioni o deduzioni nuove, 
ma semplici schiarimenti sulle cose esposte nella comparsa 
(art. 259 Reg. gen. giud.) (2). 

Nè mancano casi, in cui solo lo studio dei lavori prepa¬ 
ratori può spiegare la ragione e il valore di disposizioni in¬ 
filtratesi nel testo della legge, a cui, altrimenti, non si saprebbe 
attribuire alcun significato o, almeno, alcun significato soddi¬ 
sfacente. Un esempio tipico di ciò ci fornisce la recente legge 
del 1901 sulla riforma del procedimento sommario. 

L’art. 2 ult. capov. della citata legge stabilisce: « Qualora sia 
ordinato il procedimento formale, il deposito prescritto dagli 
articoli 151, 1G5 e 393 del codice di procedura civile dovrà 
farsi entro cinque giorni dalla data del relativo provvedi¬ 
mento, dalla scadenza dei quali decorrerà il termine fissato 
dagli articoli 164 e 394 del codice stesso ». 

Il richiamo fatto dalla legge all’art. 165 non è- facile a 
spiegarsi. L’art. 165 prescrive che nel procedimento formale, 
«l’attore, entro giorni quindici dalla notificazione della rispo¬ 
sta [alla sua comparsa] può far notificare la sua replica : il 
convenuto, entro giorni quindici successivi alla notificazione 
della replica può far notificare la sua controreplica, e così suc¬ 
cessivamente ». A prima vista, non si riesce veramente a ca¬ 
pire che cosa abbia a vedere l’articolo 165 con la disposizione 


(1) Progetto Pisanelli, art. 401. 

(2) In questo senso : Mattirolo, Trattato, III, n. 648 ; Cuzzeri, Com¬ 
mento, sull’articolo 400. Contro: Scotti, Mon. trib., Vili, 789; IX, 769; Sa- 
redo, Istituz. di procedura civile, n. 834. 


Ai.fuedo Rocco 
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dell’art. 2 della legge 31 marzo 1901. Con questo articolo si 
è voluto disciplinare il mutamento del rito, da sommario (or¬ 
dinario) a formale, e, nell’ultimo capoverso sembra chiaro a 
un primo esame siasi voluto stabilire il termine per il depo¬ 
sito dei documenti (s’intende, di quelli non ancora depositati), 
il quale, secondo il codice di procedura (art. 158 e 393) è il 
termine per comparire, stabilito nell’atto di citazione. L’arti¬ 
colo 165, invece, disciplina il termine per la notificazione delle 
comparse che i procuratori delle parti si scambiano nel pro¬ 
cedimento formale (risposta, replica, controreplica, ecc.). Si 
tratta dunque di due cose ben differenti. Ma allora come può 

la frase dell’art. 2 ult. capov. « il deposito prescritto. dovrà 

farsi entro cinque giorni.... » riferirsi alla notificazione , di cui 
si parla nell’art. 165 f 

I lavori preparatori della legge 31 marzo 1901 ci danno la 
chiave di questa specie di indovinello. Nel progetto ministe¬ 
riale, presentato alla Camera dei deputati, dell’art. 165 non 
era fatta menzione : l’art. 2 ult. capov. del progetto si propo¬ 
neva unicamente di stabilire il termine per il deposito dei do¬ 
cumenti, il quale nel procedimento formale (in materia civile : 
art. 158 e in materia commerciale : art. 393) del codice di pro¬ 
cedura civile era il termine per comparire : prescritto che tutte 
le citazioni si facessero ad udienza fissa, al termine per compa¬ 
rire bisognava sostituire un nuovo termine, e questo fu, nel pro¬ 
getto, di cinque giorni dal provvedimento ordinante la muta¬ 
zione del rito. Ma nelle discussioni alla Camera elettiva, un de¬ 
putato, l’on. Vigna, credette che con la disposizione dell’art. 2 
ult. capov. si volesse, in genere, sull’esempio di quanto l’art. 398 
del codice stabiliva per il procedimento formale in materia di 
commercio, ridurre a cinque giorni i termini del nuovo pro¬ 
cedimento formale, e domandò si richiamasse, a questo pro¬ 
posito, anche l’art. 165 che è appunto ricordato nell’art. 398 
del codice (1). La proposta dell’on. Vigna fu accolta, non solo, 
ma difesa in Senato contro le critiche dell’on. Pellegrini dal 


(1) Camera dei deputati, seduta 26 gennaio 1901. 








l’dtterpketazione delle leggi processuali 


3 15 


relatore Oarnazza-Pugiisi e dal Ministro Cocco-Ortn. I] Car- 
nazza-Puglissi affermò esplicitamente : 4 è evidentissimo che con 
il richiamo delPart, Intesi é voluto abbreviare il termine st&hi- 
dito per la notificazione di tutte le comparse » (1). Così la 
menzione delPart. 165 passò nel tèsto della legge. 

Ciò posto, noi non crediamo che la menzione del Pari,. 165 
possa considerarsi «una svista », interpretandosi così Part. 2 
ult. capov, come Se non vi fosse serit1o(2), Neppure ei sembra 
possibile ritenere che si tratti di un |orrore di collocazione», 
leggendo Part. 2 ult. capov. come se il richiamo del Part. 165 fosse 
fatto nell 7 ultìnm parte, accan to a quelli degli art. 164 e 394 (3). 
Anzitutto, e contro ambedue le interpretazioni sta il principio 
che una alterazione nel testo della legge non è ammissibile 
se non in casi eccezionalissimi, quando il testo medesimo non 
presenta alcun senso intelligìbile: il che dovrebbe dimostrarsi 
prima di sopprimere parole nell 7 art. 2 o eli mutare la loro 
collocazione, Contro la seconda interpretazione poi sta il fatto 
che, se il richiamo agli art. 164 e 694 nelPultima parte dello 
art. 2 capov. ha un significato, perche io questi artìcoli si disci¬ 
plinano termini che decorrono dalia scadenza dèi termine per 
comparire, a cui, nel Parli colo 2 ult, capov. della legge 34 marzo 
1901, è sostituitala data del provvedimento che ordina la mu¬ 
tazione del rito, il richiamo invece alfiart. 165 non avrebbe 
alcun significato, perdi è in questo articolo si disciplinano ter¬ 
mini che non decorrono affatto dalla scadenza ilei termine per 
comparire. Di talché, in questa interpretazione, si giungerebbe 
a I ri sul tato eh e 1 a r i s pos ta de 11 7 atto re alla pr i n 1 a ©om p arsa « lei 
convenuto e tutte le successive repliche e controrepliche, di 
cui al Part. 165, dovrebbero essere noti beate negli stessi cin¬ 
que giorni, in cui può essere notificata ìa prima comparsa del 
convenuto, di cui al Part, 164! L’assurdità dei risultati è la 
condanna x>iù evidente di questa interpretazione ! 


(1) Senato r seduta 26 marzo 1901. 

(2) In questo Benso Morta .ha, Commentari», UT, jj . 386. 

(S) Così Carcami, nella Procedura, 1902 3 203; M attiro Tmttat#, ni, 
n. 585. 


■ 
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A noi sembra, in breve, cbe la intenzione così chiaramente 
manifestata, durante i lavori preparatori, dai due organi legi¬ 
slativi, Camera e Senato, che vollero, ambedue, senza dubbio, 
sia pure in base a un equivoco, l’abbreviazione dei termini 
per la notificazione delle comparse (intenzione che deve rite¬ 
nersi condivisa dal terzo organo legislativo, il Ke, il cui Mi¬ 
nistro responsabile manifestò identico proposito) debba pre¬ 
valere, quando non vi si opponga il testo della legge. Ora il 
testo non solo non è di ostacolo a simile interpretazione, ma 
la esige, se si vuol dare un senso alla menzione ivi fatta delio 
art. 165. Si deve dunque ritenere che Pari. 2 ult. capov., par¬ 
lando di deposito prescritto dagli art. 158, 185 e 393 , abbia 
voluto alludere non solo alla consegna degli atti alla cancel¬ 
leria, disciplinata dagli art. 158 e 393, ma anche alla consegna 
o notificazione delle comparse, disciplinata nelPart. 165(1). 

(1) L’art. 12 del R. D. 31 agosto 1901 n. 413, contenente le disposizioni 
per 1 attuazione della legge 31 marzo 1901 e per il suo coordinamento col co¬ 
dice di procedura civile e oon le altre leggi, prescrive : « L’attore deve depo¬ 
sitare in cancelleria nel termine stabilito nell’ultimo capoverso dell’art. 2 della 
legge i documenti sui quali fonda la sua domanda, a meno che li avesse de¬ 
positati a norma dell’art. 5. Se deposita documenti non menzionati neH’atto 
di citazione deve far notificare l’elenco di essi nello stesso termine ». In que- 
^sto articolo si parla solo del deposito dei documenti sui quali si fonda la domanda 
dell’attore, e non, anche, della notificazione delle comparse. Si deve dunque rite¬ 
nere che il R. D. 31 agosto 1901 abbia inedificato la legge, e, che, in forza 
della disposizione dell’art. 12 di esso, il richiamo all’art. 165 sia da considerare 
come soppresso nel testo dell’art. 2 della legge? Questa conclusione sarebbe, a 
nostro avviso, eccessiva. Anzitutto, l’art. 12 non intende sostituire l’art. 2 ult. 
capov., ma spiegarlo e provvedere alla sua attuazione : la semplice omissione in 
esso di disposizioni sulla notificazione delle comparse, non è argomento suffi¬ 
ciente per indurne che il termine dell’art. 2 sia da riferirsi solo al deposito 
dei documenti e non alla notifioazione delle comparse. Di più, malgrado qual¬ 
che affermazione che potrebbe far credere altrimenti, contenuta nella Relazione 
che accompagna il R. D. 31 agosto 1901, il Decreto Reale in questione, ben 

fatto per delegazione legislativa, non si può considerare come avente forza 
egislativa, tanto meno poi come avente facoltà di derogare a una norma di 
quella stessa legge, che si tratta di attuare. La formulazione dell’art. 15 della 
egge, dimostra ohe il Regolamento per la sua attuazione e coordinazione è 
un regolamento delegalo, ohe è ben altra cosa della delegazione di poteri legista- 

( , CaMME0 > La manifestazione della volontà dello Stato n. 107 e seg. e 
specialmente n. 114). 
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17. — c) Degno di particolare menzione è, in ultimo, il 
posto che prende F elemento storico propriamente detto , ossia lo 
studio di tutta l’evoluzione giuridica, che mise capo alla for¬ 
mazione della legge, nella interpretazione del diritto proces¬ 
suale civile. In nessun altro campo del diritto, forse, l’inter¬ 
pretazione storica è così necessaria e fruttuosa come in quello 
del diritto processuale. Vane cause, attinenti tutte alla parti¬ 
colare natura e lunzione del diritto processuale, vi influiscono. 
È già un fenomeno generale, nella evoluzione del diritto, lo 
sfruttamento delle forme e degli istituti esistenti per provve¬ 
dere alle esigenze create dallo svolgersi della vita sociale. Un 
bisogno nuovo ben raramente dà luogo alla creazione di una 
norma nuova ; di regola è la norma vecchia che si modifica, 
adattandosi e piegandosi al nuovo rapporto sociale. Questo 
fenomeno, nello svolgimento del diritto processuale, prende 
atteggiamenti affatto particolari : per il minor contatto, in cui 
il diritto processuale si trova con i rapporti della vita sociale, 
come diritto-mezzo di fronte al diritto materiale, il fenomeno 
della sopravvivenza di norme sorte per la realizzazione di al¬ 
tri rapporti, ha, nel campo del processo, una importanza spe¬ 
ciale. La relativa indipendenza del rapporto processuale da 
quello materiale rende da un lato più facile Vadattamento delle 
antiche forme processuali alle esigenze dei mutati rapporti di 
diritto materiale, dall’altro si presta alla sopravvivenza di for¬ 
me e di istituti che per le mutate condizioni sociali e politi¬ 
che hanno perduta la loro ragion d’essere originaria (1). In am¬ 
bedue i casi non è possibile comprendere bene la portata e 
il valore attuale della norma di procedura, se non risalendo 


(1) Bene osserva il Chiovenda, Le forme nella difesa giudiziale del diritto, 
in Saggi di diritto processuale , pag. 203-204 : « Forme residuali sono quelle ohe 
nate dai bisogni, dall’indole, dalle leggi d’un tempo, sopravvivono, non ostante 
il trasformarsi dei bisogni, il mutare dell’indole, il cader delle leggi nel tempo 
che segue. Restano, quasi corpi senz’anima, ohe il legislatore rispetta perchè 
la forza dell’abitudine li collega alla vita attuale del popolo. È un fenomeno 
comune a tutti i diritti perchè costante è il fatto che la forma si svolge più 
lentamente del diritto, e gli istituti nuovi passano sotto le formule giudiziali 
antiche, come l’acqua sempre nuova di un fiume sotto un vecchio ponte ». 
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alle sue origini storiche e indagando lo ragioni e ì bisogni die 
la fecero sorgere, l’ambiente sociale e politico in cui si svolse, 
lo stato del diritto materiale all’epoca in cui nacque. 

Non occorre davvero, a conforto di questa tesi, moltipli¬ 
care gli esempi, perchè non v’ò, quasi, istituto di diritto pro¬ 
cessuale che possi, alfinfuori della indagine storica, essere 
rettamente inteso. Basterà, dunque, qual clic accen no somma¬ 
rio. n forum coniraetuSf cioè la competenza speciale del giu¬ 
dice del luogo dove si formò il rapporto giuridico con tot* 
luale, sorto per rendere piu agevole la trattazione del la causa, 
giacché nel luogo, dove si era comlnso il contratto, si rite¬ 
neva più facile raccogliere le prove della formazione sua in 
tempi di scarse e difficili comunicazioni ; manico musi per 
questa e per altre ragioni proprie alle con dizioni di altri 
tempi (varietà delle leggi, di cui si presumeva maggiore la 
conoscenza nel giudice del luogo, la cui leggi 4 doveva appli¬ 
carsi, cioè quella del contratto, diritto del giudice del luogo 
di Jorinazione del rapporto in esso sorto eoe.), permane oggi, 
malgrado siano cessate le condizioni, i bisogni e le idee par¬ 
ticolari, donde trasse origini e vita (1) : e si deve perciò, giu- 
fi ti fi cario in base ad altre ragioni ed esigenze 1 ; circostanza 
questa che va tenuta, in gran conto nella interpretazione dei 
testi di legge, die lo disciplinano (art. 01). La notificazione 
della sentenza al contumace, per opera di un usciere a ciò 
specialmente destinato dal giudice che la pronunziò, prescritta 
ddl art. 385 sotto pena dì nullità, ha origine da una dmposi- 
zione del codice francese (art, 156) determinata dalla necessità 
di impedire le frodi degli uscièri, che simulavano le notifi¬ 
cazioni; inconveniente di altri tempie di ni tre condizioni so¬ 
ciali e politiche, scomparso il quale, è oggi cessata ogni ra¬ 
gion d essere della disposizione contenuta nell’art. 385 (2). 


(L Cfr. Castellari, Le competente fa materia di obbligazioni, pag. 107 fi 
aeg. ; Ohiovenda, Prm£%a t pag. 324 fi 325, 

f2) Ck io veniva, La mnfio*xiom> delle mntum civili, j rj Saggi di diritto pro- 
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Queste circostanze debbono, naturalmente, essere di molto 
peso neirinterpretazione dell’art. 385. Il giuramento , che nel 
processo germanico era considerato come una forma di in¬ 
tervento della divinità a favore del litigante cbe avesse ra¬ 
gione, mantenutosi, nel processo comune, già per un feno¬ 
meno di sopravvivenza, non trova, nel processo moderno, altra 
possibile giustificazione che il desiderio della legge di otte¬ 
nere, in mancanza di altri mezzi migliori, una sollecita solu¬ 
zione della controversia (1). 

Ma non solo l’indagine storica fornisce lumi per l’inter¬ 
pretazione del diritto vigente, essa è qualche volta un mezzo 
decisivo per la risoluzione della questione. Ad esempio l’arti¬ 
colo 93 cod. proc. civ. attribuisce al forum rei sitae le azioni 
reali su beni immobili. Le azioni di puro accertamento aventi 
per oggetto un diritto reale vanno proposte al forum rei si¬ 
tae ? È dubbio infatti che possa chiamarsi azione reale una 
azione che tende al semplice accertamento e non all 'esecuzione. 
Ricorrendo all’indagine storica si trova che il forum rei sitae 
ha precedenti tanto nel diritto romano quanto nel diritto ger¬ 
manico : solo che in Roma esso è principalmente giustificato 
dalla necessità di facilitare la futura esecuzione ; nel diritto 
germanico ha piuttosto a base il concetto che la sovranità 
del giudice sui terreni esistenti nella sua giurisdizione è esclu¬ 
siva di ogni altra (2). Se si ritiene che nel codice nostro sia 
passato il concetto germanico del forum rei sitae (come dimo¬ 
strerebbe il fatto che, anche nel nostro diritto, questo foro 
è esclusivo e non concorrente col foro generale, e vale solo 
per gli immobili e non per i mobili) il trattarsi di azione di 
semplice accertamento , senza rapporto con la esecuzione, non 
toglierebbe l’applicabilità del forum rei sitae. Se, invece, si 
ritiene che nel nostro diritto sia passato il concetto romano (3), 
si deve adottare la soluzione contraria. 


(1) Chiovenda, Principii, pag. 521. 

(2) Planck, Lehrbuch des deutschen Civilprozessreclits, Nòrdlingen 1887-96, I, 
pag. 64. V. anche Chiovenda, Primipii, pag. 331. 

(3) Come fa il Chiovenda, Principii, pag. 331. 





























Capitolo IV. 


I singoli elementi della interpretazione delle leggi processuali: 
^elemento pratico. 


Summakio. — 18. Dell 1 eia mento pratico nella interpretazione delle le-gg' prooeastiàlf. — 19. 
In iapeoie : deirolemonto aiatomatìeo ; cause della una. importatila; a.; uonue&BÈons 
del diritta proce Banfi le Rem le altre parti del diritte. — 20. A) unità, organica del di¬ 
ritta pròneeenfile. — 21. L principi generali dal diritte prò□ emanale italiano; E] prin- 
óìpio di ugnagli anzi* delle parti. — 22 r II principio di disposizione dello parti. — £&, 
TI principio della economia dei giudizi s quello della unità del rapportes processuale, 
- 24. Il priiioipio del foririfilÌTno nel procpBBO, 25, L'analogia ? Vnr^xtmmtmn a con- 
traria - itili. Uao d el l’c r. ;■■ g ut&a n fu m a, ccntfarìo nel campo processi inde. — 27. Dao deì- 
rAnalogifi. - 28„ L'eehmuLontì analogica in materia di nullità per motìaervan$a di fer¬ 
me. — 29. L'estensione aurklogioa in materia di deofixienze o di nullità per snoseer- 
YfiOKft di termini. — 30. iHitensaona analogica di norme di diritto procostìnale civile 
fitrinluori del campo dei processo cibile. 


18. — Di fronte allteleinento storico, da cui si desume la 
volontà dì Stato contenuta nella legge, quale era al tempo 
della sua emanazione, l’elemento, che diremo pratico (1), il 
quale ci fornisce i mezzi per intendere nella sua portata at¬ 
tuale la volontà manifestata nella legge ha, certo, nel campo 
del diritto processuale, una posizione subordinata. Sarebbe 
tuttavia errore il credere che la norma dì procedura vada in¬ 
terpretala come qualche cosa di isolato o dì immobile panche 
essa, invece, adattandosi noi sistema generale del diritto po¬ 
sitivo, lo modifica e ne è modificata incessantemente j anche 
essa contiene norme e principi generali capaci di facilitare la 
comprensione della singola norma e di colmare le lacune con¬ 
tenute nel sistema* 


(1) Adottiamo, anche qui, la terminologìa elei Mekiìer, Syitiem, pag. 101 -8* 
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19. — Anzitutto, l’elemento sistematico è un importante 
strumento per la interpretazione del diritto processuale. Ciò 
^ dovuto, in buona parte, alla singolare posizione di questo 
diritto nel complesso dell’ordinamento giuridico. Il diritto 
processuale è diritto pubblico : esso trova, dunque, nel diritto 
pubblico, costituzionale ed amministrativo, tutti i suoi pre¬ 
supposti fondamentali. Al riavvicinamento del diritto proces¬ 
suale al diritto pubblico generale deve, forse, la nostra scienza 
1 su °i maggiori progressi : è naturale quindi che l’interpreta¬ 
zione se ne giovi non poco. Non soltanto vi sono intere zone 
del diritto processuale che, per le loro attinenze col diritto co¬ 
stituzionale e amministrativo, richiedono per la retta applica¬ 
tone della legge di procedura, la conoscenza delle norme e 
dei principi di diritto pubblico, come ad es. tutto ciò che 
concerne i rapporti fra la funzione giurisdizionale e la legi¬ 
slativa, tra la funzione giurisdizionale e Pani ministrati va, ma 
la concezione stessa del diritto processuale come diritto pub¬ 
blico e dei rapporti processuali come rapporti di diritto pub¬ 
blico porta qualche volta validi contributi alla interpretazione 
di singole norme di diritto processuale civile. Così dal conce¬ 
pire il diritto d’azione come un diritto subiettivo del cittadino 
\erso lo Stato alla prestazione della tutela giurisdizionale, a 
cui corrisponde l’obbligo dello Stato di spiegare la propria 
attività per tale tutela, dipende in gran parte la esatta appli¬ 
cazione del principio formulato nella massima: sententia debet 
esse conformis libello, di cui una applicazione si trova nello 
art, 517 n. 4, 5 e 6 cod. proc. civ. ; solo tenendo presente 
quel concetto dell’azione si comprende ciò che la parte ha 
c iritto di chiedere al giudice, e ciò che il giudice può e deve 
prestare alla parte (1). Ma bisogna tener presente che se il 
dritto processuale civile è diritto pubblico, esso ha anche 
rottissimi legami col diritto privato : questo costituisce la 


azione ner ',. e ^ empi <l1 questo sfruttamento del ooncetto pubblicistico della 
gina 122 e segg I>retazÌOne d0 U’art. 517 in Rocco (Alfr.), Sentenza civile, pa- 
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materia o il contenuto sostanziale del diritto di procedura, che 
è, rispetto al primo, semplicemente un diritto-mezzo. La co¬ 
noscenza di questo contenuto sostanziale è altrettanto indi¬ 
spensabile per la interpretazione delle norme processuali quanto, 
per la interpretazione delle norme di diritto materiale, la co¬ 
noscenza dei fenomeni sociali ed economici, che esse regolano. 
Così, la interpretazione delle norme del codice di procedura 
civile sulla capacità processuale (art. 136 e segg.), sulla com¬ 
petenza (art. 70 e segg.), sull’intervento in causa (art. 201 e 
segg.), su la chiamata in garantia (art. 193 e segg.), sui rap¬ 
porti tra il giudizio petitorio e possessorio (art. 443 e segg.), 
sulla pluralità di interessati alla lite rispetto ai mezzi per im¬ 
pugnare la sentenza (art. 469 e segg.), sulla esecuzione forzata 
sui beni mobili ed immobili (art. 577 e segg.), e di quasi tutte 
quelle contenute nel libro III ( Dei vari procedimenti speciali ), 
iu particolare delle disposizioni sugli assenti (art. 793 e segg.), 
sul matrimonio, l’autorizzazione alla donna maritata e la se¬ 
parazione personale dei coniugi (art. 797 e segg.), sui minori 
(art. 812 e segg.), sull’interdizione e l’inabilitazione (art. 836 e 
segg.), sulla rettificazione degli atti dello stato civile (art. 845 
e segg.), sull’apertura delle successioni (art. 847 e segg.), sul 
sequestro e la denunzia di nuova opera (art. 921 e segg.), 
non può dare risultati utili se non ricollegando queste norme 
a quelle del diritto privato materiale, civile e commerciale. E che 
dire dell’interpretazione di altre norme di diritto x>rocessuale 
scritte in altri codici, o che si desumono dalla logica del si¬ 
stema, come ad esempio, i principi sulla cosa giudicata? 

Tutta la materia della indentifìcazione delle azioni, così 
interessante per vari istituti di diritto privato processuale, non 
può essere intesa, nelle sue applicazioni pratiche, senza una 
compiuta conoscenza degli istituti di diritto privato. Ciò im¬ 
porta che assai di sovente il processualista, nell’interpretare 
una norma di procedura debba anzitutto risolvere una que¬ 
stione di diritto civile, da cui quell’interpretazione dipende. 
La distinzione, ad esempio, tra azioni reali e personali , fon¬ 
damentale in materia di competenza, si riconnette a quella 
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tra diritti reali e personali , che è tra le più ardue e disputate 
del diritto privato. La nota questione, sui limiti entro i quali 
le azioni ipotecarie vanno portate al forum rei sitae , secondo 
il disposto dell’art. 93, deve essere risoluta, specialmente, te¬ 
nendo presente la natura dell’ipoteca e il valore della tra¬ 
scrizione nei rapporti tra debitore e creditore, e tra questi e 
i terzi (l). 


^ a anche sotto l’altro aspetto Velemento sistematico 
è un indispensabile sussidio per l’interpretazione delle leggi 
di procedura. Il diritto processuale regola un complesso di 
rapporti strettamente legati tra di loro da un nesso organico, 
m quanto costituiscono tutti manifestazioni di un’unica atti¬ 
vità, indirizzata ad un unico scopo. Non v’è, forse, ramo del 
diritto in cui questo stretto legame tra i vari istituti e le varie 
norme che lo compongono, si verifichi così come nel diritto 
processuale. Il diritto civile regola molteplici rapporti e sva¬ 
riatissime forme di attività: diversi gli uni e le altre per la 
natura, per gli scopi, per i subietti : un rapporto di famiglia 
e ben altra cosa di un rapporto economico di scambio e l’uno 
può esistere ed essere considerato affatto isolatamente dal- 
a tro , così un rapporto economico di scambio di cosa contro 
cenaro (vendita) o di servizi contro denaro o altra utilità (lo¬ 
cazione d opera) o di cosa contro cosa (permuta) non ha, con 
n rapporti, sia pure analoghi, alcuna necessaria connessione 
g ca o pratica. Lo stesso dicasi del diritto amministrativo, 
c e regola una quantità di diverse attività dello Stato, così 
I oco connesse tra loro da non poter essere neppure comprese 
o un unica definizione. Invece il diritto processuale civile 
regola i rapporti derivanti da un’unica funzione dello Stato, 
la funzmne giurisdizionale civile, e quindi un complesso di 
’ ^ s * ^dirizzano ad un solo scopo, la realizzazione 

ritL° P T era dell ° Stat ° d6glÌ interessi P rivati garantiti dal di- 
n questo tutto organico che è il processo e il diritto 


(1) Vedi specialmente Simoncelli, Lezioni, pag. 341 e segg. 
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processuale, nessuna delle parti può essere considerata isola¬ 
tamente dall’insieme, e il ricollegamento di ciascuna norma 
col complesso del sistema è una delle necessità pratiche più 
vivamente sentite. Nessun altro ramo del diritto, infatti, è 
forse così dominato da principi generalissimi come il diritto 
processuale. Lo studio di questi principi è una esigenza quo¬ 
tidiana della interpretazione delle leggi processuali ; la loro 
conoscenza serve a determinare il carattere di ciascuna norma, 
a stabilire se essa è applicazione o deviazione di tali principi, 
se quindi è suscettibile o non di estensione analogica ; serve 
a colmare le lacune e a provvedere ai silenzi della legge, a 
chiarirne infine l’espressione ambigua od oscura. 

I più importanti principi generali del processo civile ita¬ 
liano sono : il principio di uguaglianza delle parti , il principio 
della economia dei giudizi ; il principio di disposizione delle 
parti ; il principio della unità del rapporto processuale ; il prin¬ 
cipio del formalismo nel processo : 

a) il principio di uguaglianza delle parti è l’applicazione, 
nel campo del prooesso, del principio generale dell’eguaglianza 
di tutti i cittadini di fronte alla legge, sancito nell’art. 24 
dello Statuto, il quale, a sua volta, è una conseguenza logica 
della natura universale del comando contenuto nella norma 
giuridica, che essendo rivolto a tutti i cittadini, deve essere 
da tutti ugualmente osservato (1). Nel processo civile espli¬ 
candosi l’azione dello Stato per la realizzazione, mediante ac¬ 
certamento ed esecuzione forzata, degli interessi individuali 
tutelati dal diritto obbiettivo, è chiaro che tutti gli interessi 
tutelati dal diritto materiale devono trovare in esso soddisfa¬ 
zione : e tutti ve la devono trovare nei precisi limiti segnati 
dal diritto materiale. Nessun interesse, nel processo, può es¬ 
sere realizzato se non in quanto sia garantito dal diritto : 
nessun interesse garantito dal diritto può essere sacrificato 
alla realizzazione di un altro interesse che il diritto pure ga- 


(1) Vedi sn questo principio : Jellinek, System dei' subjektiven dfentlichen 
Rechte, 2a ediz., Tiibingen 1905, pag. 97 e segg., 135. 
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rantisca. Nel processo fii cognizione, in coi è incerto ancora 
quale delle parti abbia ragione, il principio di eguaglianza 
importa die siano ugualmente tutelati l’interesse delPattore 
all’accoglimento e quello del convenuto al rigetto della do¬ 
manda, Nel processo esecutivo lo stesso principio importa che 
la realizzazione del diritto accertato a favore di una parte 
non leda in alcun modo T integri là della sfera giurìdica del¬ 
i-altra parte, la, cui libertà non può essere limitata eli© m ila 
misura strettamente necessaria per la realizzazione di quel 
diritto : anche qui debbono essere ugualmente tutelaii Piu- 
teresse del Fattore al soddisfammelik> del suo diritto e quello 
del convenuto alla conservazione della sfera di libertà garan¬ 
titagli dal diritto obiettivo* 

Questo pari trattamento degli interessi opposti delle parti 
che appaiono egualmente degni di tutela, informa tutto il 
nostro processo civile e trova riconoscimento in varie dispo¬ 
sizioni della legge di procedura. Ne è una applicazione la re¬ 
gola generalissima deipari. 38 cod. proc, eiv* : « non si può sta¬ 
tuire su alcuna domanda, se non sentita o debitamente citata 
la parie, contro cui è proposta, salvo i casi determinati dalla 
legge » : (priti dpi o de l m\ t tradii tori a) ; rogo I a che ani r a appunto 
a porre le parli in eguali condizioni per far valere le loro 
ragioni e difese (tj. Ne sono una applicazione le norme sulla 
competenza, ebe tengono conto egualmente dell'interesse del 
convenuto ad esporre le sue difese nel luogo, dove ciò gli 
riesce più comodo, stabilendo che, di regola, egli debba es- 
sere citato nel luogo dove è il centro dei suoi affari o dove 
ba la sua dimora abituale (art. 90), e delPinteresse dell’attore 
ad avere, il piu possibile, facilitato Tesercì/io della sua azione, 
dandogli la scelta dì citare il convenuto nei foro del domi¬ 
cìlio o in quello della residenza (art, 90) o anche in altri luo- 
glii dove si presume che possa riuscirgli più comodo lo svol¬ 
gimento del processo (art* 91)* Ne sono una applicatone tutte 


(I) Ofr, Munger, pitg. 307 e mgg. ; Polla k, System, pftg. 400 

e tìegg. 
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le norme sulla contumacia, le quali, mentre permettono, a 
favore «Iella parte regola un ente comparsa, lo svolgimento ilei 
rapporto processuale, malgrado la contumacia dell'altra {arti¬ 
coli 381, 385), provvedono altresì ad assicurare al contumace 
una efficace difésa delle sue ragioni concedendogli la restitu¬ 
ii# in intmjnm contro gli effetti della iicta confessio qualora 
gi usti fichi un legittimo impedimento (ari. 218, 225) (1), per¬ 
mettendogli, in ogni tempo, la comparizione tardiva (art. 886), 
concedendogli il diritto ìli fare opposizione alla sentenza con¬ 
tumaciale, quando non sia stato citato in persona propria 
(art, 474 e segg.). Ne sono, infine, una applicazione le norme 
che, in vista dell’urgenza, permettono bensì al creditore, il 
quale sia in pericolo di perdere le garanzie del suo credito 
di ottenere il sequestro delie cose spettanti al debitore, senza 
citazione di questi, ma prescrìvono, a tutela del debitore, che 
il decreto di sequestro debba immediatamente essere conva¬ 
lidato, in un regolare giudizio in cout radi ttorio, e, non in¬ 
tervenendo la convalida, riconoscono al debitore il diritto al 
risarcimento dei danni (art; 983 e 935), conciliando in tal 
modo gli interessi di ambedue le partì, E gli esempi si po¬ 
trebbero moltiplicare, perdio il principio delPegual tratta¬ 
mento delle parti informa tutto il nostro diritto processuale. 

Questo così generale principio può essere utilmente ado¬ 
perato per Pio ter prefazione, specie nelle materie non disci¬ 
plinate o non completamente disciplinate dalla legge : così, 
ad esempio, nella questione del modo, secondo cui va ripartito 
1 J onere della prova. 11 problema — come è noto — si risolve, 
mediante Vapp li cazione combinata del principio di uguaglianza 
e di quello di autoresponsabilità delle parti. So, fino ad accer¬ 
tamento avvenuto, e quindi per tutto il processo di cogni¬ 
zione, essendo incerto quale delle partì abbia ragione, l’Inte¬ 
resse dell littore all’accogli mento e quello del convenuto al 
rispetto della domanda, meritano uguale tutela, l'affermazione 


(I) Cu lo vénda, PnnflyjH, pàg, 470-471, Cfr. aticlie Wktkmann, Zfi/trùu&fr dea 
dmt&cfuin CiviìprozvsiirGGhtit, pag. 344, 410 è etìgg. 
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delhuno di un fatto protlucento uoiaisegueiixe gittiiiliolfe r tìiio 
vantaggio, liti Jo .stesso valore della negazione detrai Èro. Ma, 
poiché, per il principio di dinpasisioiie o di responsabilità delle 
parti, spetta alle parti il preparare al giudice il materiale di 
cognizione (index indicare thht min udita* alligata et p rubata) 
e ciascuna soffre ìe conseguenze della propria inattività, ne 
deriva il principio che ciascuna delle parti deve provare i 
tatti che vuole siano ammessi come veri dal giudice, usata 
die ciascuna parte deve provare i latti alla cui ammissione 
ha interesse ( 1)» 

22. — b) Il principio ili disposizione dette parti è una con¬ 
seguenza della regola, vigente nel nostro diritto processuale 
civile che l attività giurisdizionale dello Srato per la realiz¬ 
zazione degli interessi privati non si svolge, si? non por ini¬ 
ziativa del privato stesso* Questa regola, che nel suo concetto 
fondamentale, è connessa alla natura medesima dei rapporti, 
die si tratta di realizzare nel processo (2), si applica in una 
duplice direzione : in quanto Porgano giurisdizionale non può 
spiegare la sua attivila che su richiesta del privato, e in quanto 
può spiegarla, solo sugli elemmti (di fatta) offerti dal privato* 
In questa sua seconda applicazione il principio dispositivo si 
chiama anche principio di resp&maMUtà di lle parti, perchè, 
essendo rimesso all 7 in dividilo lo scegliere i mezzi per la di- 


\\-J» )( » V ' f - U l 10VE * 1> *' FrÌHtA » U ' r»8- 49X-Ì93; Schmibt, Lthrhuch, pH* 4^7; 
e legg mei3ja * tj noÌJ< * %Mtmkrifi ftir teutwMn CiviìproMM, XXIX, p*g- 

(2) So J iTuziativft del privato nei. promuoverefattività ginlisdiziunole 
.i- . 0,1Z1 propri interessi fosso ewlum, il diritto privato cessar tibbe 

resfii i!" T* lIlf ^ tl1 111 ta,J 0asa u * Stali, ottusi derernbbo quegli luto- 

wLTlT T* ^ W’ ** ^ dono «tato fo^e *- 

rabbei-n no Lt _ i l[JIK1A(,J Vit tutto le nonne di diritto privato diVétkl»- 

****”' M in tersesi .pJIm r* ,<«*« 

interessi tu tal r L Jnt ' ereFjÉ3J P ro P r b <% al avrebbe qnaUfl gemi muri otta di 

(Seìle ™< Er <*•*£*><***.>. 
u * i<f lH dir - iaoe, n, 
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fesa dei suoi interessi, ^individuo stesso subisce, in fatto, le 
eon.seguente del modo, con cui vi ha provveduto (1 ). 

Ti tener presente questo principio, i! suo fondamento e la 
sua ragion d'essere, può riuscire dì grande utilità nelPinter- 
pretazioue delle leggi processuali. Un esempio importante ci 
è fornito dalla materia della mnfeMhón^ nella quale non si 
devo vedeio Isserei zio di un diritto di disposizione delia parte 
sul rapporto materiale, e neppure sul rapporto processuale 
(perchè le parti non (Impongono del materiale (li causa, ma 
soppoTtatìo le con&giiènge dcmwsfy del modo, coti cui lo pre¬ 
para un al giudico). Xella confessione si ha una esplicazione 
del principio di dìsposizmìu^ inteso come respousaHlità delle 
i»ani per la preparazione rie! materiale di causa. La parte, 
che La affermato un fatto a sè sfavorev ole, subisce le conse¬ 
guenze dì questa ammissione, che la legge, presumendola ri¬ 
spondente al vero, eleva a prova legate del fatto (2). Ciò posto 
deve decidersi, che quando le conseguenze sfavorevoli della 
confessione si ripercuotono non sulla parte o non solo sulla 
parte, ma su tutta la collettività (per es. nelle questioni dì 
stato), vicn meno il pieno valore probatorio della confessione: 
cessata la ragione dell’applìeahilità del principio dispositivo, 
subentra il principio della qffteialità (3). 

In base allo stesso concetto deve negarsi efficacia ai con¬ 
tratti in materia di prove, perché non esiste diritto di dispo¬ 
sizione delle parti sul materiate processuale, che possa essere 
oggetto dì convenzione ; esiste una respomaUUtà tutta di fatto 


il) Suga quentiuno m e tino a, quel punto il principio dispositivo in qqe* 
ut:i sua faconda di raion* dòrici dalla natura ateasa dal diritto privato vedi 
Pollar, vSijxU'm. pag, 40M4O7, 

■ 2) Gir. Caro venda, Princi[)iì t pag. 518 e inoltro: Bulotv, Dm Gesfan* 
dmanreekt, Freibrirg ISO9, pag, 25 e Hegg, ; Wmtmaaok, uàU^rcAìif fiir die ci- 
uitfcttofte Prati», LXXX Vili, pag, 18; Follar, pag. 412415; Dia na, 

La eanfewwm, Torino, 1501 (ea.tr. dalla Gìur. italiana) ; U ah ASSI, Salta natura 
giuridica delia confessione Hragiudùiale p negli Scritti in more dì V. Sc£alo.,ta, 
TI, pag. 678 e sogg. In senso diverso, Messina, Centrili tifo alla do Urina della 
confessione tìaaeur^ 1502. 

(5) duo Venda, Prinòipii, pag. 450 ; Schmibt, Lehrbuch, pag. 350 e 455, 

8 


Alfjùeuo Revoco 





180 SU LA STORIA E LE TEORIE GENERALI DEL DIRITTO ECO, 


e non giuridica del modo, con cui esse preparano il materiale 
di causa. Ora questa responsabilità, appunto perchè di fatto 
e non giuridica, resta quello che è, malgrado qualunque con¬ 
venzione delle parti : essa non è la conseguenza, che il diritto 
metta in conto alla parte, in ragione della sua condotta, ma 
è l’effetto del modo, con cui il giudice valuta il materiale di 
causa, è quindi la conseguenza, ricadente sulle parti, della 
condotta di un terzo, organo di Stato, la quale non può es¬ 
sere regolata dalla volontà delle parti (1). 

23. — c) Il 'principio della economia dei giudizi consiste in 
ciò, che la legge provvede ad ottenere lo scopo del processo 
(realizzazione, mediante accertamento ed esecuzione forzata, 
degli interessi individuali tutelati dal diritto) col minor pos¬ 
sibile impiego di attività processuale. È questo, anzitutto, un 
principio di politica legislativa, non sempre, purtroppo, at¬ 
tuato, ma è anche un principio di diritto positivo, che, uei 
casi dubbi, deve servir di guida all’interprete. 

Così sul principio della economia det giudizi è fondata 
l’eccezione di litispendenza (art. 104) e in parte anche il P™ 11 
cipio della cosa giudicata, in quanto è anch’esso ispirato allo 
scopo di evitare una inutile duplicazione di attività giudi 
ziaria (2). 

d) Il principio della unità del rapporto processuale dipendi 
da ciò, che il diritto di ciascuna parte in causa, di ottenere 
dall’organo giurisdizionale la prestazione della sua atthita 
per la realizzazione degli interessi privati tutelati dal diritto 
e l’obbligo dell’organo stesso di prestarla, non si esauriscono, 
nel loro esercizio, mediante un atto unico, ma mediante una 
serie di atti. Tale diritto e tale obbligo comprendono varie 
facoltà , da una parte, e vari singoli doveri, dall’altra, il cui eser¬ 
cizio e la cui prestazione, nella forma e nell’ordine prestabi- 


(1) Cfr. Ohio venda, Principii, pag. 501. 

(2) Allo stesso principio si ricollega in i>arte anche l’istitnto della confes¬ 
sione (Pollar, System , pag. 412). 
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liti dalla legge, costituiscono lo svolgimento del rapporto. Il 
quale dunque, per quanto svolgentesi in una serie di atti delle 
parti e dell’organo giurisdizionale, non cessa di essere unico 
e di avere un unico oggetto : l’intervento dell’organo giurisdi¬ 
zionale, non per la realizzazione degli interessi dell’attore 
piuttosto clie di quelli del convenuto, ma obiettivamente, per 
la realizzazione di tutti gli interessi tutelati dal diritto (1). 

Questo principio della unità del rapporto processuale, de¬ 
rivante dall’intima natura del processo, e del suo scopo, tro¬ 
va frequenti applicazioni nel campo del diritto processuale 
civile. Ricorderemo la regola, per cui, una volta costituito, 
il rapporto processuale, essendo unico, malgrado si svolga 
per atti diversi, prosegue nel suo svolgimento fino al suo 
termine e* non può essere interrotto o modificato, se non 
per cause stabilite dalla legge, anche se sono venuti meno i 
presupposti della sua costituzione (per es. il domicilio del 
convenuto non è più nel luogo dove fu istituito il giudizio: 
questo continua nel foro dell’antico domicilio dove fu costi¬ 
tuito). Un’altra applicazione del principio si ba nel fenomeno 
dell 'acquisizione process uale. Il rapporto processuale, avendo 
un unico oggetto, e quindi il processo un unico scopo, le at¬ 
tività dei vari subietti di questo rapporto, tendono tutte ad 
un unico fine : la realizzazione degli interessi privati garantiti 
dal diritto, e non a fini diversi. Gli scopi remoti di ciascuno 
di tali subietti possono essere diversi, ed anche antagonistici, 
ma lo scopo prossimo è uguale per tutti. Da ciò la conse¬ 
guenza che il prodotto dell’attività di una parte non può es¬ 
sere sfruttato solo da essa, ma diviene un mezzo per il con¬ 
seguimento dello scopo comune, e può essere adoperato anche 
dall’altra parte ( acquisizione processuale) : il testimonio citato 
da una parte, può essere interrogato anche dall’altra (s’intende 
per mezzo del giudice : art. 243), il documento esibito da una 
parte può essere invocato anche dall’altra. 


(1) Su questo principio cfr. Chiovenda, Principii, pag. 70, 322, 402, 461. 
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24 . — e ) Il primi-pio del formalismo del processo è Pespres¬ 
sione dì una necessità dm discende dalla natura stessa dolio 
scopo processuale* Se il [>roffesso La per oggetto la realizza¬ 
zione, mediante accertamento cd esotuizkmo forzata, degli in¬ 
teressi tutelati dal diritto, la prima e più sentita esigenza di 
ogni sistema processuale è die tutti gli interessi tutelati dal 
diritto siano garantiti nel processo e tutti siano irei processo 
realizzati. Il rispetto della integrità della sfera giuridica spet¬ 
tante a ciascun cittadino, ossia il rispetto della libertà di ugni 
cittadino è, dunque, indissolubilmente connesso coti l’attua¬ 
zione dello scopo processuale. Poiché, nel processo civile, 
Patto di ciascuna delle parti tende ;i provocare ini atto dello 
Stato, che produce effetti nei riguardi del Tal tra parte, il prin¬ 
cipio generale di libertà richiède die ogni atto delle parti e 
dello Stato sia circondato da garanzie die nasi cu rimi lo scru¬ 
poloso rispetto della sfera giurìdica di ambedue le parti; ira 
queste garanzie, la più importante è certo, quella che il luogo, 
il tempo, il modo della esterna espressione di ciascun atto, 
tuttocià insamma che costituisce la /bruta dogli atri proces¬ 
suali, .sia determinato a priori precisamente e rigorosamente* 

Il rimettere all- arbitrio di ciascun subieito processuale la 
scelta dei mezzi e delle modalità per la manifestazioneesterna 
del proprio pensiero, che è quanto dire, il consacrare nel pro¬ 
cesso il principio della libertà dèlie forme{ 1), equivarrebbe a 
creare uno stato di disordine e di incertezza, incompatibile 
con l’attuazione dello scopo processuale. Ecco perdio, nel di¬ 
ritte) processuale, al contrario die nel diritto materiale, il. for¬ 
malismo è la regola: l’idea di un sistema di forme è ìnsita 
nel concetto stesso del processo (2). 

Il principio del formalismo importa che hi forma, di ogni 
aito processuale sia determinata a priori , e che sia perciò di 


(1) Sul Gancetto del formalismo come rea trionfi aliti libertà rii flodtii sei 
ine? ai di iiiftuiifastazìotie del pensiero vedi le profonde esser vailo ni di J niUftiNO, 
GeiM dm Shcfrflft Ridite, pag. 475. 

(2) Cfr- CuiovicN ihi 3 Le férme ridia difesi giudiziale dd diritto, 124 e 

223 ; Schmidt, Lekrbwsk, pug- 5 ; Henger, png. 317 e 318- 
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regola escluso l’arbitrio elei subietti processuali sia nella scelta 
cieli’ ordine, in cui devono succedersi gli atti processuali (prin¬ 
cipio dell’ordine formale nei giudizi) (1), sia del tempo in cui 
debbono esser compiuti, sia dei mezzi che debbono essere ado¬ 
perati per la manifestazione del pensiero e della volontà dei 
singoli subietti, sia anche, deWoggetto intorno a cui tale pen¬ 
siero e tale volontà devono pronunciarsi. 

Il problema del formalismo nel processo è, anzitutto, un 
problema di scienza della legislazione ; ed è questo, certo, il 
suo aspetto più importante: ma, nel diritto nostro proces¬ 
suale (ed è sotto questo riguardo che esso ci interessa, ai fini 
del presente studio), è anche un problema di diritto positivo, 
giacché il -codice di procedura civile non determina a priori 
in modo compiuto e preciso le forme di tutti gli atti proces¬ 
suali, ma, più di una volta, come vedremo fra breve, anche 
espressamente (es. : art. 447 e 464) apre l’adito, nella disci¬ 
plina delle forme, alla interpretazione analogica, nella quale 
diviene indispensabile lo studio dei principi generali di di¬ 
ritto positivo sul formalismo nel processo. 

25. — Lo studio dell’elemento sistematico nell’interpreta¬ 
zione del diritto processuale, ci conduce in ultimo a parlare 
dell’analogia e del così detto argamentum a contrario. 

Noi crediamo, col Binding, che, nell’estensione analogica, 
si abbia, in sostanza, applicazione di una norma posta dal le¬ 
gislatore non direttamente , ina indirettamente , ossia mediante 
riconoscimento in un singolo caso, 'd in un singolo gruppo 
di casi (2). Il processo dell’analogia consiste nel desumere una 


(1) Vedi Menger, System, pag. 319 e segg. 

(2) Vedi Binding, Die Normen und ihre TJébertretung, Leipzig 1872, I, 
pag. 66 e segg. ; e Handbuch des Strafrechts, pag. 214 e segg. Contro questa 
concezione del Binding, il Windscheid, Pand., § 22, nota 8, oppone : « se il le¬ 
gislatore aveva coscienza di volere come diritto anche quello dichiarato non 
espressamente, ma tacitamente, perchè non lo ha detto espressamente i ». Il 
Binding, risponde : « io non affermo che il legislatore aveva coscienza di vo¬ 
lere anche questo [cioè il principio stabilito mediante una applicazione sin¬ 
gola] come diritto; affermo solo che si ha una sanzione di conseguenze non 
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volontà dì Stato tacitamente inani tentata, risalendo da una 
n orm a parti eoi aro, elio si dii u os tra e ss ero a ppli ca zio ne sin g o l a 
di un principio più generale, ad una norma più generale, elle 
si applica al caso non regolato, Naturalmente occorre, perchè 
dì estensione analogica possa parlarsi, che si provi esistere, 
nei caso concreto, una dwhiaraziaitf tacita di volontà legisla¬ 
tiva j bisogna quindi provare clic la singola norma o il sin¬ 
golo gruppo di nonne espressamente sancite sono maniiesta- 
zìoni particolari, ma condìulentìi di una volontà più generale, 
ossia regolante un maggior numero di rapporti (1), 

Perchè questa prova possa darsi, due condizioni debbono 
concorrere; una imitiva : che ì rapporti ^^pressamente rego¬ 
lati facciano parte di ima categoria più ampia di rapporti si- 
niili, la quale comprenda anche il rapporto o i rapporti non 
regolati, a cui la norma più generale voglia applicarsi ; ed 
orm mgatìva : che gli altri rapporti della categoria generale 


pensate ditllij, persona del legislatore» (Handlmoh, png. 21B r nnin 9)> K noi ag¬ 
giungiamo elle, posto li concetto della legge conio oprassi olio i minanenU dslìa 
foniti delio Stato, non ì* punto Dcoèsaarto, parclià timi data itorni» sì» ooohì- 
derafa espressione attuale di questa volontà (la quid e o, h.i noti. vmIujiU di ima 
perioda giuridica) ebe rissa eia stata Eie! In vowir:>iiti dello persone tisiobtì ohe ela¬ 
borar uno la logge r 

(1) Donde la regola olio l’estensione un alogica pno applicatili solo allo 
nonne di diritto coomm, cioè regolanti il mag/por minierò ilei rapporti di una 
data categoria, o non a quelle di diritto *iwjotarc o tóCtuioitalo f cioè regni »nti il 
miaor numero dei rapporti di ima onteguiia. Vedi su dò Hocco (àufuJ, inforna 
all c&rattfyedel diritto ooììimeroialc obicttivo o ai xiioi rapporti coi diritto civile, negli 
in oìtore di Vittorio Scialo, ia, U p tmg, 542 e sugg, Il proctiti ini elido 
dall 'estendi on^ analogica coniala dunque dì tre fiad : anzitutto *i stabilisca alio 
la nonna o la pluralità rii norme, cLe si vogliono estendere per juintlogi», sono 
conseguenza singole di un panaiero più. generale j poi, si assume quùsto prin¬ 
cipio generale corno principio di diritto positivo sanalo nato dalla legge me¬ 
diante la sanzione delle atte conseguenza, essendo la a anzi ore dalla conseguenza 
un atto concindente per J:l. sanzione del principio:; infine si desumono dal prin¬ 
cipio di diritto dosi trovato ni tenori consegnante: efr, sti ciò BikoinU, JTanti- 
bnokj pag. 21Ó-516, Sri] prò cedi] non to detraimi ogni vedi anolns : Merk«L, furi- 
fthachc EwyolopadW' ^ 105 e sogg b ; Gljusnr, Tìttm-préUttiitu, pag. 204 e segg, ; Bio 
OEL9B1RSER, Pantekttm, pag, 155 o seggo JIolufr, Pwd., png. 45; FkrkIKL 
Pmdette, pag. 3fi a wgg. ; Sino ncklli, Lozioni di diritto ttiumi&rio, pag. SO 
9 Utì ^K'> Filomusl fi tj ic lf r, Jtincichpcdia, pa.g„ 139-142. 
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a cui apjpftengono i singoli rapporti espressamente regolati, 
non siano già. r ego lati in modo diverso da im* altra norma, 
ossia che la norma particela non sia deviazione da una norma 
diversa, più generale, e perciò non si trovi, di fronte a un’aì- 
tra norma, nei rapporto di ecw&mw a regola. 

Se manca una di queste due condizioni, Pestensione della 
norma dal cast» regolato al caso non regolato non è : possili le; 
anzi, dal non essere il caso non regolato compreso espressa¬ 
mente nella norma, si deve argomentare la sua. inapplicabi¬ 
lità al caso non rogolato (inehisio unins, exóMsio alter i ics ; arga¬ 
ni e ninni a contrario) (1). È questa una applicazione del principio 
logico del terzo escluso (2). Se il rapporto, di cui è questione, 
non è simile a quello espressamente regolato, il latto che la 
nonna regoli questo e non quello, dimostra che quello è di¬ 
versamente disciplinato. Se poi, pur essendo simile il rapporto 
non regolato a quello regolato, la norma che regola questui¬ 
ti ino si rivela particolare ad alcuni rapporti di una data ca¬ 
tegoria, rimanendo tutti gli altri rapporti della stessa cate¬ 
goria soggetti ad una diversa norma più generalo, il l'atto 
che la norma particolare o eccezionale regoli alcuni di tali 
rapporti e non quello, di cui si tratta, dimostra egualmente 
che ([desto è diversamente disciplinato. 

Mentre dunque ^estensione analogica della norma presup¬ 
pone T e sistoli za. « Li q u eli e due condì zio ni, V arguii i. e n t um a co n- 
trario presuppone la mancanza di almeno una di esse, senza 
di che tanto Toso del Pi ma quanto quello dell’altro condu¬ 
cono: a conseguenze erronee (3). 


(1) Cfr, Hqlder, Faìiddcten-f pi&g. 45, 

(2} WAC0| Handbuok, pag. 270. 

(3) Unu. dotte difficoltà. maggióri che offre l'argomentasione a contraria à 
quell» di doterà in are quali sono i oasi esalimi, e io è non regolati dullft 

norma. e òhe, quindi aè debbono ritenere regolati da nna norma diversa : & in 
genere difficile formular bene In proposi Rione uóiì trad Ettori a a quella affermata 
nel tu norma, ohe, par il principio del terzo escluso, di cui %$tn. 

trario è appi! dizione, si devo ritenere negata, 0 vieeversa. Vedine un esempio, 
in seguito, a proposito rlelVa-rt. 47 «od, prue. eiv. (nnm, 29). 
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26. — Nei <Iirirto procea® 1 i-i1Fuso ile 11 4/ r<junimturn a mn - 
trario non offre alcuna particolaritA rilevante: quando si è 
eletto essere necessario, per la validità stia, che il rapporto in 
questione non sia (li natura analoga a tinello o a quelli re¬ 
golati dalla norma, di cui si tratta, oppure, che. mal grado 
l’analogia, la norma abbia carattere eccezionale, non occorre 
aggiungere altro. Un esempio tipico varrà ad illustrare la re¬ 
gola. Per Flirt. 43 end. pvoc. civile « nel computo dei termini 
misurali a giorni o a periodi maggiori non sì comprende il 
giorno della uotUìctìzioue » e ■ nei termini misurati a ore noti 


si comprende Fora della notificazione». La legge parla solo 
del termine mìsiale (dita a (pio). Che dovrà dirsi del termine 
pnale {dm ad qmw) ì 11 giorno n Fora in cui Fatto ha luogo 
va computato o non va computato nel termine ? Esteri dendo 
per analogia ciò die Kart. 43 dispone per il dies a quo Inso¬ 
gnerebbe rispondere negativamente: argomentami!! a cantra- 
r i° ^ a lla stessa disposicione, bisognerebbe, invece, rispondere 
afformàtìf|mente* Eppure, ambedue le soluzioni sarebbero, a 
nostro avviso, errate. IVarf. 43 è, e video temerne, applicazione 
di un principio generale : del principio, che tutto il tempo, 


dieso nei termine, deve essere utile per iJ conseguimento 
<leUo scopo, per cui il termine fu stabilito : di .ini In euuse- 
guenza (sancita nell’art, 43) che l'unità di rompo, in cui av¬ 
venne il tatto, da, cui il termine decorre, non si computa nel 
tonnine. La norma dell’urt, 43 troverà dunque applicazione 
m quei casi, che presentano analogia con quello ivi contem¬ 
plato, 6 perciò .piando l’atto, rispetto a cui il termine ò pre¬ 
scritto, non può aver Imgo prima elio il tonnine sia spirato. In 
questo caso il fatto, dm dà inizio ai decorso del termine, e quello 
che lo chiude devono egualmente trovarsi alV i»fuori del 
empo, compreso nel termine, perchè questo possa dirsi real¬ 
mente trascorso. Quando invece questa analoga non sussi¬ 
ste, perche l'atto, rispetto a cui è stabilito il termine, deve 
iova rs , non già, come il fatto iniziale, all 'infuori, ma entro 

anal0 ^ della norma scritto uell'nr- 
43 non e possibile, e si deve invece, argomentai,.lo « 
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contrario , ritenere che il dies ad quem sia da computare nel 
termine. Donde la regola : il dies ad quem , non si computa, 
al pari del dies a quo, nel termine, per i termini dilatori : si 
computa, al contrario del dies a quo y per i termini commina¬ 
tori e perentori (1). 

27. — Importanza affatto particolare ha, invece, nel diritto 
processuale, l’uso della analogia. Già in tutti i campi del pro¬ 
cesso l’estensione analogica trova applicazione. La legge non 
provvede a determinare il foro generale delle persone giuri¬ 
diche ; si applicherà per analogia la disposizione dell’art. 90 
ult. capov. riguardante le società, la quale deve ritenersi espres¬ 
sione di un principio generale concernente tutte le organiz¬ 
zazioni di interessi collettivi (2). L’art. 139 non stabilisce quale 
età debba avere la persona, a cui è consegnata la copia della 
citazione, quando questa non possa notificarsi alla persona 
del convenuto. Poiché lo scopo di tale consegna è di otte¬ 
nere una testimonianza della avvenuta insinuatio ad domimi , 
(come si argomenta dallo stesso art. 139 capov. 5) si ritiene 
applicabile per analogia il disposto dell’art. 236 capov., che 
fissa a quattordici anni l’età in cui si acquista la capacità ad 
essere sentito come testimone (3). Benché l’art. 146 permetta 
espressamente la citazione per pubblici proclami solo nel caso 
in cui « la citazione nei modi ordinari sia sommamente diffìcile 
per il numero delle persone da citarsi », pure deve ammettersi 
una tal forma di citazione in tutti i casi, in cui sia impos¬ 
sibile la citazione nei modi ordinari : e particolarmente quando 
siano ignote o indeterminate le persone dei convenuti ; è in¬ 
fatti un principio generale, il quale si desume e dall'art. 146, 
e da altri articoli di legge (es : art. 141, 142, 629, 630, 667 


(1) È questa la soluzione adottata dalla giurisprudenza prevalente: vedi 
Mattirolo, Tì'attato, II, num. 164. 

(2) Mortara, Commentario , II, num. 157. 

(3) Mattirolo, Trattato, II, num. 114, nota 1 e la giurisprudenza ivi oi- 
tata ; Mortara, Commentario, III, num. 265 ; Cuzzeri, Il codice di proc. civ., sul- 
l’art. 139 ; Chiovenda, Principii, pag. 396. 
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cori, proc, civ*, 330, 912 cod, co ni ni.}, la sosti tuzione della 
pubblicità alla notificatone individuate sempre che sia grande 
o ignoto il numero delle persone interessate alla conoscenza 
di un determinata atto (1), L’art* 251 permette Pesame dei 
testimoni a -fattura amatorio, (piando si possa temere che « sia 
per mancare uno o più, testimoni necessari a far valere un 
diritto o un J eccezione » : questa disposizione deve ritenersi 
applicazione di un principio più generale ; che possa antici¬ 
parsi il raccoglimeli lo della prova, quando sia a temerne la 
dispersione. Di qui la possibilità, anche, di una ywrìsiti a fu- 
tura memona (2)* 

Ma la particolarità più singolare dell 1 * 3 uso dell'analogia, nel 
diritto processuale Italiano e data dalla possibilità di esten¬ 
dere, per analogia, forme e termini, colle rispettive nullità e 
decadenze. 

Ciò risulta da, vari testi dì legge. Il codice di procedura 
civile non di rado dichiara espressamente applica bili, in via 
di analogia, ed entro I limiti della analogia, Ir nonne «edite 
per un procedi mento ad un altro proct'dìinettto ; cosi, per 
Part. 447, al procedimento davanti ai pretori si applicano le 
norme per il procedi mento davanti ai tribunali, In quanto 
siano applicabili ■ per Fart. 454, il procedimento davanti i 
conciliatori è regolato con le norme del procedimento davanti 
i pretori ; per l 7 arL 740 le disposizioni contenute nei capi l 
e II de) tìtolo III, libro II, cioè le norme regolanti il giu¬ 
dizio di spropriaziono e quello di graduazione nella esecu¬ 
zione sugli immobili, si applicano anche ai giudizi di vendita 
e di graduazione, che tarmo seguito al bis lonza di purgazione 
delle ipoteche; per Fart, 885, in materia di divisione eredi¬ 


ti) M attiro lo, Trattato, II, unni. 131, nota 3| C&Iovkn&a, JVtnfilpw, 
pftg. 397, Contro pérft v«dS Cediti, 14fi ; Mortala, COTMnfftCtirtop 

III, unni, 375, Ed invero h ^mgginranz.^ degli anturi ritiene .Huuondu noi u 
torte, elle la àkpnizione daljtert, Ufi eto di diritto flulgolare : votLi ym fatti 
Matti HOLOj Tettiate, II, min), 133, nota 3 ; Moria ha, r:om)MntarùK IH, 
num. 273. 

(3) M attiro lo, Trattato, II, man. 1033 o segg. 
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taria, per la vendita dei mobili si applicano le norme sulla 
vendita e aggiudicazione degli oggetti pignorati, e per la ven¬ 
dita degli immobili, si osservano le norme riguardanti la ven¬ 
dita dei beni immobili dei minori ; per gii art. 943 e 944 le 
disposizioni stilla esecuzione delle sentenze straniere si appli¬ 
cano ai procedimento per la esecuzione dei provvedimenti di 
sequestro dati dalle autorità giudiziarie straniere, e per dar 
forza esecutiva agii atti autentici ricevuti in paese estero (1), 

Già, in ba.se a. queste disposizioni, sono numerosi i casi 
di estensione analogica di norme, come quelle ebe stabili¬ 
scono forme e termini, con le relative nullità e decadenze, 
le quali, al Fin fuori del diritto processuale, non si ritengono 
suscettibili di analogia. Inoltre e pei’ la natura stessa del di¬ 
ritto processuale, in cui 11 formalismo appare come regola e 
non come eccezione (v. sopra il 24), e per il difettoso ordi¬ 
namento del sistema delle forme nel nostro vìgente diritto 
processuale-, i casi di nullità e decadenze estese per via di 
interpretazione analogica sono assai frequenti, nel campo del 
processo civile* 

28. — 1! codice di procedura contiene una disposizione ge¬ 
nerale circa gli effetti della inosservanza delle forme proces¬ 
suali : quella delFart. 56, per cui 4 non può pronunziarsi la 
nullità di alcun atto di citazione o di altro atto di procedura, 
se la nullità non sia dichiarata dalla legge » ma « possono, 
tuttavia, annullarsi gli atti elio manchino degli elementi che 
ne costituiscono Fessenza Questa disposizione apre la via 
alla estensione analogica in materia di nullità* Qualunque 
possa essere stato il pensiero di coloro che prepararono 
la vigente legislazione processuale (2), certo è che, per rìe- 


(1) Esempi analoghi, per il Regolamento germanico, in Wach, Handbmh, 
pag, 27 4. 

(2) La adozione Pisane l li (Collezione Gì andana, I, pag. '23), crede pos¬ 
sibile mia detèrmi ntwioue aprioristica dagli eleménti essanziìili ; « Ve ss enea de¬ 
gli atti ili procedura, come di ogni altro iato, si determina dalla loro natura- 
e destinazione. Un atto, in ouì mancano gli elementi, ben za dei quali dogo 
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termi mi re (inali siano gli elementi che « costi In isconn l'es¬ 
senza» dei sìngoli atti dì procedura, noi non abbiamo al¬ 
tro mezzo elle riferirci alla volontà della legge ; Èt deridere 
se un elemento sia o non, essenziale, dipende in latti eselu- 
sivamente dai modo, con mi la légge lo Ita considemto, 
in relazione alla natura giuridica de IT atto nel sistema della 
legge, e allo scopo die la legge gli assegna. Gli elementi es¬ 
senziali di un atto <fiuridirò non possono desumersi elio dal 
diritto ìMisitivOi a meno di volerli ricercare nei principi di un 
preteso diritto naturale o ideale o razionale, la cui esistenza, 
essa stessa, allo stato attuale della scienza, avrebbe bisogno 
di essere dimostrata. Ma, ristretta al campo del diritto posi¬ 
tivo la ricerca degli elementi essenziali di ciascun atto di pro¬ 
cedura,, l'i nterp rotazione analogica assume sulnto una grande 
importanza, essendo chiaro die. nel silenzio della legge, il 
primo elemento di decisione deve essere il modo, con cui 
questa ha risolte la questione in altri rad analoghi, espros¬ 
samente regolati (I). 

Non è certo lodevole questo sistema delia nostra h gge, 
che, invece di determinare in modo espresso quali sono le 
torme essenziali; la cui inosservanza cioè induce la nulli tè 
dell'atto, e quali le non tmdnzìali, la cui mancanza costituisce 
una semplice irregolarità, colpita da altre sanzioni o anche 


nera in unii natura sostanziale diversa, n nini nonio lei condì tinta, ossia mf«i 
necessari a- raggiungere lo soopo, al quak aia predisposto ed ordinato dalla 
legge, difetta della forma ostruii alo ». Ma quali saranno gli «loménti di /orina 
di ti il atto, penila dei quali santi degenera. in una natura sostanzialmente d.- 
vorea f QimK le condizioni (sempre fornict) neeeesarie a raggi ungere Ut scopo 
voluto dalla legge/ È chiaro elle l'esseri zio! Uà di alcune fra le mrie fanne pre¬ 
scritte dalia legge, non si poh tir* rimare elio dai In leggo. LVrrore (òdio •• = - 
stinzEone tra elementi fweidmtalì ed meniteli, a proposito dello nullità perdi- 
fette di forme, b quello di di menti cara «Le ai è mi materia ili forme, i* che 
nessuna forma b easerizÉsUa, m non è ptèwrltttt come tale, oiofe n pena di nul¬ 
lità dulia legge, e nessuna b accidentale, se k legga, pur prescrìvendoli!, non 
In sottopone a nini sanzione diversa dalla nullità, o, ameba In ]. roseeivai senza 
la miuaecia di alottna sanzione. 

fi) Gfr. su tale questione Chiù vjcnoa, Le fanne nella difetta giudiziale dei 
diritto, ìmgl 220. 
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priva di sanzione, si limita a determinare espressamente le 
forme essenziali in alcuni singoli casi, lasciando che negli 
altri esse si desumano per via di estensione analogica. Con 
ciò si cade ne\V incertezza della forma, che è uno dei mag¬ 
giori jiericoli del formalismo. Tuttavia, dato il sistema della 
legge, quale esso è, l’estensione analogica delle nullità è una 
pura conseguenza del carattere stesso del formalismo. È in¬ 
fatti nella essenza del formalismo che l’osservanza della for¬ 
ma prescritta sia considerata come un elemento essenziale per 
la validità dell’atto : in ogni sistema formalistico, come è 
quello delie leggi di procedura, l’invalidità dell’atto mancante 
di forme è la regola, è un principio generale, che si può pro¬ 
ducere ad consequentias (1). 

29. — Anche la materia delle decadenze nel codice di pro¬ 
cedura civile offre largo campo all’analogia. Qui manca del 
tutto una disposizione generale circa le sanzioni della inos¬ 
servanza del termine, e, quindi, circa i casi in cui la inosser¬ 
vanza produce la decadenza dal diritto, o, almeno, la nullità 
dell’atto compiuto fuori termine. Dei termini dilatori o inter¬ 
medi, quelli cioè, che stabiliscono il momento, prima del quale 
uno o più atti non possono essere compiuti, il codice tace com¬ 
pletamente. Dei termini perentori in largo senso, o utili, o 
finali , quelli cioè che stabiliscono il momento dopo il quale 
uno o più atti non possono essere compiuti, il codice parla 
negli art. 46 e 47, ma non per determinare quando l’inosser¬ 
vanza del termine induce decadenza o nullità, bensì soltanto 
per regolare, nei casi in cui tale decadenza si produce, la possi¬ 
bilità e modalità della proroga. La frase incidentale usata 
nell’art. 46 « i termini, scaduti i quali la legge stabilisce la deca¬ 
denza o la nullità, sono perentori e non possono essere proro¬ 
gati dall’autorità giudiziaria » non implica che produca deca- 


(1) Giustamente nota il Chiovenda, Prinoipii, pag. 408, che le nullità non 
sono penalità, ma sono soltanto la logica conseguenza delFinadempimento delle 
forme. 
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(lonza o nullità solo Finosserva nm di quei termini, per cui 
tuie sanzione tu espressamente eoiutuimua. t/argomeutare 
« eontnirio da quella false sarebbe fu lisce, perché dalPaffer- 
mu/ione contenuta nel Fari. Iti si desume sólo ohe nm sono 
perentori c possono essere prorogati i termini, scaduti ì quali 
la legge itoli stabilito'* ict decade usti, nifi non già cito non sono 
perentori ì termini scaduti i quali la legge non stabilisce nè 
la decadenza^ aè la non decadenza* oséb i termini stille s&b* 
fiorii dei quali la legge tuta. L’opposto logico del 1*11 flerina¬ 
zione couimiutu nelFarb Hi «\ infatti, unicamente, rafferma- 
/ione elie non sono perentori i teriidui per la cui inosservanza 
la leggi 1 dichiari! di non voler coni minare la sanzione della 
decadenza, sia espressamente, sia implicitamente (per es,sta¬ 
bilendo sanzioni d’altra natura). 

Tuttavia, la mancanza di ima disposizione generale di 
legge non ha impedito alla giurisprudenza di applicare la 
sanzione della derad eli za anche bi ras b >“ VUÌ la s, ^ fl Uu ' e 
sugli effetti ilei la inosservanza del fermine (1). È compito per- 
tanto della scienza il desumere dal sistema della legge un 
principio generalo, die «in di guida nella risoluzione dei mi 

""it.. .Mia t-«p- -i mostra -]„• la >at.zinne deìfc. m 

per „li „tli intempestivamente «ompiittl e dellaU 
L,ltì .li compiere atti alW»fl««ri «le.» tenerne pretto Sta¬ 
bilita espressamente in moitiestei sud* te. "> , l 

2n. «Mrt**** .ft«««. . ™ m 

D( .j var i termini dilatori stabiliti dalla 1e«te noi troviamo 

acci impagliati (la espressa sanzione di nullità pernii atti m- 

«■mio stivamente compiati: il termine per eompanre («rt. 153), 
, • , . ve intercedere ira la notificazione dell .ordì: 

“ m '‘ U 7 TJT^nn dei testimoni, e il giorno degli esami 
nan/a < lo • • - termine tra la notificazione delle li- 

r d r— •*—«*.*** 


n> 


Vedi I» ^aritprndw* citati! In Mattinolo, Trattato, U t noia & 
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princ.). Dei termini perentori (in largo senso) o utili, la san¬ 
zione espressa di decadenza accompagna : il termine per il 
deposito del lodo (art. 24), il termine per la notificazione del 
ricorso per il regolamento di competenza (art. Ili e 112), il 
termine per la notificazione dell 7 ultima comparsa (non con¬ 
clusionale) dopo l’iscrizione della causa a ruolo (art. 174 e 
175), il termine per fare gli esami testimoniali (art. 232 e 246), 
il termine per dedurre le prove del falso (art. 304), i termini 
per impugnare le sentenze (art. 466), il termine per eseguire 
la vendita dopo il pignoramento (art. 581), il termine per 
promuovere la vendita in caso di aumento del sesto (art. 683 
capov.), il termine per proporre le eccezioni di nullità nel giu¬ 
dizio di spropriazione (art. 695), il termine per compiere le 
formalità necessarie per liberare gli immobili dalle ipoteche, 
nel caso dell’art. 2041 cod. civ. (art. 729). 

Ma se, in tutti questi casi, e in altri ancora, la sanzione 
di nullità o di decadenza è espressamente comminata, in mol¬ 
tissimi altri, che costituiscono anzi la maggioranza, la legge 
tace circa gli effetti della inosservanza dei termini. Ricordiamo, 
fra i termini dilatori, quelli degli art. 173 princ., 179 capov. 1°, 
223 capov., 562 e 577, 624 princ., 632 princ., 662 princ., 784; 
fra i termini utili, quelli degli art. 121, 164, 165, 177, 183, 
209, 232, 403, 644, 650, 681, 711, 717, 780, ecc. Quale sarà, in 
questi casi, la sanzione della inosservanza del termine ? 

A nostro avviso, bisogna distinguere fra i termini che 
presentano analogia con quelli, per la cui trasgressione la 
legge stabilisce espressamente la nullità o la decadenza, e i 
termini di natura sostanzialmente diversa. Esaminando i vari 
casi, nei quali tale sanzione è comminata, si vede che in essi 
si ha sempre concessione alla parte di una o più facoltà proces¬ 
suali limitate nel tempo. 11 diritto di azione, considerato come 
diritto astratto di ogni cittadino alla prestazione della tutela 
giurisdizionale, comprende molte facoltà , disciplinate dal di¬ 
ritto processuale obiettivo ; è logico che il diritto processuale 
possa, al momento in cui le conferisce, limitarne taluna nel 
tempo , con lo stabilire o il momento in cui esse prendono 






inizio, n quello in cui vmmp di emtere ; Del primo raso Peser¬ 
emo di tali facoltà è legato ad un termine dilatorio o mtar- 
Jnrrf/o; nel secondo a un o H/i/r o clic 

dir si voglia. La nullità degli alti iute ni pestivi, nel primo 
caso, è una conseguenza Indeclinabile del latto che essi co¬ 
stituiscono V esercìzio di una facoltà, la quale ancora nmi ha 
cominciato Resìstere : la decadenza dalla, facoltà di compiere 
gii atti, e la conseguente nullità degli atti compiuti, dopo la 
scadenza del termine, nel secondo caso, è ima conseguenza 
logica del fatto, che la facoltà, ili cui tali atti costituiscono 
Peseremo, hit cessato di esìstere.* 

Se, adunque», i singoli casi, in cui lo nullità e le decadenze 
sono espressamente comminate, costituiscono applicazioni di 
un unico principio generale, questo sarà suscettibile di ulte¬ 
riori applicazioni, anche nei casi min regolali. Tutte le volte 
che la prescrizione di mi termine dipende da ciò, die viene 
concessa alici, parte maftmUà yrocemtafc imitata nel tempo, 
*i può applicare la sanzione della nullità o decadenza, per 
gii atti in tempesti vi o tardivi. 

I presupposti della applicazione analogica della nullità o 
decadenza sono quindi : 

a) che si tratti dell’esercizio di mia facoltà della parte ; 
h) che si tratti dell’esercizio rii una facoltà prmmnak 
della parte, ossia di una facoltà, compresa nel diritto dazione 
*- concernente la richiesta, di tutela giurisdizionale; 

c) che si tratti del Peserei zio di una facoltà processuale 
della parto, limitata ud tempo dalla legge, 

A questa stregua, sono esclusi dall’applica&kme analogica 
della nullità o della decadenza: a) ì termini che concernono 
non l’attività delle parti, ma quella di un organo giurmlì- 
monak : ben diversa ò infatt i la posizione della parte e quella 
dell’organo giurisdizionale, rispetto alle facoltà che a ciascuno 
di essi spettano; le facoltà processuali della parte sono wn- 
msioni deil’ordinamento giuridico, che attribuiscono al citta¬ 
dino il diritto di pretendere una prestazione dallo Stato; la 
determmaffmte e la limitazione sono perciò, rispetto ad esse 
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la regola ; invece, le facoltà dell*organo giurisdizionale sodo 
emanazioni della sovranità dello Stato, potere di stia natura 
illimitato, e die l 7 ordinamento giuridico limita ; la determi¬ 
nazione e la limitazione sudo, perciò, rispetto ad esse, \ 7 ec¬ 
cezion# ; donde la conseguenza, che, mentre l’apposizione di 
un termine all’esercizio di una facoltà processuale ili una parte, 
li a, normalmente^ signitièato ili eoneessione di una facoltà f imi¬ 
tata , l’apposizione di un termine all’esercizio della attività di 
un organo giurisdizionale non ha, normalmmte, tale sìguiti- 
cato, ma soltanto valore di una prescrizione di ordine tutto 
interno, die lo Stato fa al suo organo, per il miglior anda¬ 
mento della funzione giurisdizionale, © quindi nell’interesse 
dello Stato stesso e non io quello individuale della parte, a 
cui è pi eci usa ogni possibilità di far valere, nel proprio in¬ 
teresse, l’inosservanza del termine ; questa ha dì solito, per 
effetto, fapplicazione di sanzioni interne (disciplinari); così 
per il termine, di cui alTar-fc. 179; per quelli di cui agli ar¬ 
ticoli 660, 081, 711, 780 ; />) sono esclusi altresì dall’applica¬ 
zione analogica delle sanzioni di nullità e decadenza i termini 
che non concernono ima facoltà processuali delle parti, cioè 
una facoltà in cui si esplica il loro diritto di richiedere la 
prestazione della tutela all’organo della giurisdizione, ma che 
regolano altre attività delle parti, in ispecie quella che non 
è esercizio di un diritto, ma adempimento di un obbligo ; così 
non è perentorio il termine dell 7 art. 177 per il deposito dei 
fascicoli contenenti gli atti della causa, giacche questo depo¬ 
sito è un puro obbligo, imposto alle parti per il miglior an¬ 
damento del processo, non l’esercizio di mia facoltà; c) non 
è possibile infine l’applicazione analogica della decadenza o 
della nullità ai termini se non in quanto essi limitino sma 
làccità processuale delle parti ; così non è perentorio il ter¬ 
mine dì quindici giorni stabilito per la notificazione delle com¬ 
parse di risposta e di replica, di cui agli art. 1G4 e 165, per¬ 
chè la facoltà delie parti di determinare i limiti delia contro¬ 
versia, che si esplica con le comparse, nel procedimento for¬ 
male dura duo al momento in cui rimane ferma l’iscrizione a 
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ruolo (art. 174) e i termini dogli art. H>4 r lti5 non limitano 
punto tale facoltà; essi invece litui timo la facoltà delFattra 
parte d i far is eri v e re I a ea usa a n i o I o (a r t, 17 3) ; s i tratta 1 3 ini¬ 

que di termini, a cui non può applicarsi la sanziono di deca¬ 
denza riguardo alia facoltà di rispondere e di replicare, imi 
elio devono essere osservati, sotio pena di imi)ita, riguardo 
alla facoltà, che es*j veramente limitano, di far iscrivere in 
causa a molo, 

Ma, concorrendo lo tre Condizioni sopra enumerate, l'esten¬ 
sione analogica delle nullità v dello decadenze per inosser¬ 
vanza di termini è possibilissima. Cosi c nulla riseminile 
della causa a ruolo latta prima che sia decorso, non solo il 
termino per comparire, ma anello piudlo per rispondere (arti¬ 
colo 173); nullo il pignorameli lo fallo prima del drupa* giorni 
successivi al precedo (art* 577); nulla la vomii In fatta prima 
elio siano trascorsi dicci giorni dal pignora mento (ari. 0-4); 
nulla la vendita delle ragioni ili eredito indicato nell'a ri. 020 
eseguita prima elio siano trascorsi voliti giorni dalla dieliia- 
razione del terzo debitore, prescritta dolimi* «13 (art. 032); 
nulla la citazione per la vendita dogli immobili proposta 
prima dei trenta giorni dalla notilicazlone del precetto (ar¬ 
ticolo Udii), Cosi la parte che ita deferito il giuramento non 
ba diritto di chiederò che se no di ciliari ricusata la pre¬ 
stazione dall altra parte, che non comparve, se tra Ja no- 
ti ficarione del Tordi Manza elio stabilisco il giorno della pre¬ 
stazione e il giorno stesso non trascorso l'intervallo stala- 
lito nell’iirt. m Così, non può più proporro la ricusazione 
lira giudici la parto clic non i 'abbia fatto nei termini dell’ar¬ 
ticolo 121; non può reclamare contro l'ordinanza, del preai- 
tai.i c e liscile, in Casi d urgenza, un incidente, la parte 
ne abbia asciato trascorrere i tre giorni passati duH’art. 183; 
«è o ve abbia lasciato passare Io stesso termine, può recla- 
' VI ° VV ^ m(>DtÌ ' iel delegato per IW 

ET ■ "' L " W BUÒ ’ «««'«ti i tre giorni 

Iri t ’i !,ll ' 1K,n ' e la degli arbitri con- 

1 6 *" ***** mai è possibile, per i, debitore, riscat- 
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tare gli oggetti aggiudicati, dopo i dieci giorni, di cui all’ar¬ 
ticolo 644; nè reclamare contro la liquidazione del perito di 
cui all’art. 717, dopo i cinque giorni ivi stabiliti, e via 
dicendo, 

30. — Resta in ultimo, in materia, di estensione analogica 
del diritto processuale, da risolvere la questione, se sia pos¬ 
sibile estendere per analogia le norme del diritto processuale 
civile a! Fio fu ori del campo del processo civile propriamente 
detto. La. questi otre può farsi e si fa special mente per il pro¬ 
cesso penale e per il procedimento avanti gli organi della 
giustizia amministrativa, a cui è dubbio se possono applicarsi, 
in difetto di speciali disposizioni sulla materia, le corrispon¬ 
denti norme del processo civile di cognizione, in quanto siano 
applicabili (1). A noi sembra sicura, in ambedue i casi, Fesat¬ 
tezza della risposta affermativa. Il processo civile di accerta¬ 
mento o di dichiarazione ci presenta il tipo di un giudizio 
solenne, circondato da tutte le possibili garanzie di sostanza 
e di forma. Quale giudizio, infatti, più solenne e più impor¬ 
tante di quello che un organo imparziale e indipendente dello 
Stato, quale è il giudice, pronunzia sopra resistenza di un 
determinato rapporto giuridico! Il diritto scritto nel codice 
di procedura civile, per i giudizi degli organi giurisdizionali, 
si può dunque ben considerare quale ^espressione del diritto 
comune di tutti i giudizi solermi, così come il regolamento 
e gli usi della Camera si sogliono considerare come il diritto 


(1) Dotò si domanda, in materia penalo, so noi regolamento di competenza 
per litispendenza, mancando nel codice di procedura panale inni disposinone 
corrUpondenta a quella, dfelCart. (04 ood. proc, oiv. r si possano estendere per 
analogia 1© disposizioni del codice di procedura civile aiti modo ili regolare la 
Rompetene fi ove la- stessa causa pendìi contemporàneamente davanti a più mn- 
^strati. Frequentemente poi la qn est io ne sorge per la procedura davanti alia 
IV Sezione del Consiglio di Stato: per la noti fio azione del ricorso ; per il 
coni poto dei termini ; par gli effetti offe sul decorso dei termine produce il 
ricorso ad autorità incompetente ; per la notificazione per pubblio) predami ; 
per gli effetti della nofcifftìftzuma quando più ai ano gli interessati a opporsi al 
ri corso eoe. 
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comune di tutte le Assemblee. L’estensione analogica dei 
principi del codice di procedura civile all’in fu ori del campo 
della giurisdizione civile ordinaria, ci sembra quindi possi¬ 
bilissima, sempre quando, s’intende, l’estensione analogica sia 
fatta entro i limiti, in cui l’analogia sussiste (1). 

(1) Riguardo alla procedura davanti alla IV Sezione del Consiglio di Stato, 
la soluzione adottata nel testo è ammessa dalla dottrina e dalla giurispru¬ 
denza di gran lunga prevalenti : cfr. Orlando, La giustizia amministrativa, nel 
suo Trattato, III, pag. 945-946 (benché egli ritenga, al pari di noi, che la fun¬ 
zione della Sezione IV non sia giurisdizionale ; tuttavia rimane, anche am¬ 
messo che giurisdizionale sia, la ragione di analogia spiegata nel testo). Vedi 
anche Cammeo, Questioni di diritto amministrativo, Firenze 1900, pag. 99 e segg.; 
e la giurisprudenza della IV Sezione : dee. 6 luglio 1894, Giust. amm. } 1894, 
421 per i a notificazione del ricorso;; dee. 21 gennaio 1898, Giust. amm., 1898, 
445 ( ricor 8o ad autorità incompetente) ; dee. 24 marzo 1892, Giust. amm., 1892, 
141 ; dee. 10 novembre 1893, Giur. it., 1894, III, 71 ; dee. 8 gennaio 1897, Giust. 
amm., 1897, 322 ; dee. 23 marzo 1901, Giust. amm., 1901, 130 (citazione per 
pubblici proclami) ; deo. 8 gennaio 1897, Giust. amm., 1897, 322 ; dee. 1° lu¬ 
glio 1898, Giust. amm., 1898, 369 (notificazione in caso di pluralità di interes¬ 
sati ad opporsi al ricorso) ; dee. 5 maggio 1892, Giust. amm., 1892, 299 (decor¬ 
renza del termine per il deposito), eoe. 
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NEI SOCI A RESPONSABILITÀ ILLIMITATA 


‘ II Diritte ùQiìiTMrciale, 1899, 





















I. 


1. - In un mio scritto (1), studiando il fondamento 
teorico e pratico dell’art. 847 cod. comm., il quale — come 
è noto — stabilisce che il fallimento della società in nome 
collettivo ed in accomandita produce il fallimento dei soci 
responsabili senza limitazione, ho concluso che non senza 
ragione la legge ha tratto quella conseguenza dalla respon¬ 
sabilità solidario, ed illimitata dei soci in nome collettivo ed 
accomanditari. Poiché ognuno dei soci illimitatamente respon¬ 
sabili risponde di tutte le obbligazioni della società, l’attivo 
sociale (2) deve ritenersi composto non solo dei beni messi in 
comune, ma, inoltre, del patrimonio particolare dei soci re¬ 
sponsabili senza limitazione : di guisa che non può esservi 
quella perdita pei creditori che è la caratteristica dello stato 
di fallimento (3), se non quando anche i soci siano impotenti 
a pagare. 

Ma, studiando sotto altro aspetto la disposizione dell’arti¬ 
colo 847 cod. comm., mi sembra che ne potrebbe ricevere lume 
una importante questione, alla quale alcuni lavori recenti di 
un insigne commercialista italiano, in cui ad essa questione 


(1) Nel Foro italiano, 1899, 1002 e seg. [Vedi appresso pagg. 177 e segg.]. 

(2) Adopero questa locuzione « attivo sooiale » non già nel senso di «ca¬ 
pitale sociale » (che sarebbe inesatto), ma nel senso di quel complesso di beni 
che stanno a garanzia dei creditori sociali, e che costituiscono il complesso 
delle risorse economiche della società. 

(3) Vedi Kohler, Lehrbuch des Konkursrechts , Stuttgart 1891, pag. 1 e 2 





















JÓ4 


SUL.LK SOCIETÀ COMMEaCUALI 


sebbene ittci'tlentalmente, si accenna, hanno dato nuovo sa¬ 
pore di attualità* Intendo parlare della controversia io tomo 
alla qualità di commercianti dei soci a responsabilità illi¬ 
mitata* 

L’opinione tradizionale — come è noto — ritiene commer¬ 
cianti i soci il li mitai amento responsabili di una società coni- 
meritale, all'in fuori dì qualunque esercì aio di atti di com¬ 
mercio in nome proprio(1). Ma contro questa dottrina si e 
venuta facendo strada di recente ^opinione che il socio m 
nome collettivo ed accomamlitario, per questa sola qualità di 
soéio, non sia commediante, o almeno, non lo sia in ' aSs - 
solata, ma solo limitatamente agli a Ilari sociali (8)* 

2. — Quanta alla giurisi»rurlenza> ©ssa non ha che pochi 
e poco espliciti giudicati* Di questi ubo sólo ha assunto la 
soluzione della questiono in esame come motivo fondamen¬ 
tale del deridere ed ha concluso appunto che il socio a lespon 
sabilità illimitata, il quale non esercita un commercio ss lo 
proprio, non è commerciali te se non nei limili della ini pi «.sa 


( 1 ) Vedi Vida hi, Corto dì diritto commerciai*. 4* e dissi «ma, l,n. 1S3 j 0lI °- 
M5Ni>m, fi Codice di oonmoroio còmmeiitoio, I, pii#- Ca6TA'iJnoi*a, 

Vieni» di Tarino,n. 188 ; Boi. Amo, tiri Commento di Wtope., tu U2-, 
et .RenaCLT, Traiti de àvoli commerciali Ut iris 18 89-98, 1, tu J 0-1 iti*, T1J., 
Cfrur# riti droil comvwtiv'cial* Parìe 1890, n. 201 ; Tiia.7 ritti* tUmt-iUéìfO 
droìt commercial, Pari* 1898, »* 124 I t Ooj.d^ii-VM'T, Tfandbaok dsr HaifttelHtWktn, 
2* odisi., KH angari 1874. 13, pn.g. 169; <xAit]-;i- ■■ I' n rumina:', i. <*, Da* /ilhjtmrut. 

deaittche Hmdehitfexctxbuùh. Buri iti 1891, auEI'firi. 4 u. 9* Annuii iiT7, ntid v l 'N 
tJERKDORFF, Kommoifar s*m batik, 1, png. » 7 :11 anst.icis, nuVc & J - 

eckrtfifUr da.fr gcmrnmk HandeUrwkt, XX, p?tg, k[ ,* ecg. ; w\ iincora oTtinuinieiik 
Maxaiìa, nella italiana, 1896, IT, pag. 186 a sog* { SBaFFA) ^ 

falimento deik eomtà camimrcmli, FEranxe 1897, pag, 141 u st j g. l BOLAHHO, 
nella, Tmi Vmetà, 1896, 401. 

(2) Vivante, Trattato tearko-pratho di diritte? Torma 1896-94, 

I. n. 70; Luciani, Trattato dal faliìrticnio, Roma 1898, tu 107, nota: 

Lchrb iteli dee Handtikrvchift, Bari iti 1896, $ 25, pttg. lòfi ; veni Haein, h<>m vici/ tur 
saura allgemcìnen deukdién HandelMgcfsctzhavk, 1 *■ od i v... lini nnsokwaig 1894 , $ ò; Sta U9, 
Kòtmmmf&r zum- JTandc hcféjttitzbucìi, fì : e.di.$. f Boriili ISAM, pag. 41, mii notaci oh R 8; 
Ksuoann, Dan dmtv-cìr BmdehrecM, ^ 13 e 35; Ponruuu Appttnii eaì/alh- 
mento delle eooìeld commerciali, E,stir, dalla lììv. il. per la Baiente giti!'., Torino 
1897, pag* 26. 
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sociale. « Onde non pare — dice la sentenza, di cui si tratta 
— si proceda a fìl di logica, quando vuoisi che quella qualità 
sia come un marchio, che il rende responsabile, a forma del 
codice di commercio, di tutte le operazioni della sua vita, 
come se fossero fatte per un commercio suo speciale » (1). 

Le altre sentenze che si occuparono direttamente della 
condizione giuridica del socio illimitatamente responsabile non 
esercitante il commercio per conto proprio, sono senza impor¬ 
tanza, perchè decisero all’in fuori affatto della controversia che 
ci preoccupa. Così la Corte d’appello di Torino, nella sentenza 
21 agosto 1895 (2), afferma bensì, senza dimostrarlo, che il so¬ 
cio di una società in nome collettivo è commerciante, ma fi¬ 
nisce per non volerne dichiarare il fallimento in seguito a man¬ 
cato pagamento di obbligazioni cambiarie, dichiarando man¬ 
care l’estremo della cessazione dei pagamenti per obbligazioni 
commerciali. Con che essa non solo dimenticava, che per l’ar¬ 
ticolo 3 cod. comm. la cambiale è atto di commercio obiettivo 
ma giungeva persino, per sottrarsi alla presunzione di com- 
mercialità la quale per l’art. 4 accompagna tutte le obbliga¬ 
zioni dei commercianti, a dichiarare che in quel caso , le obbli¬ 
gazioni dipendenti dalle cambiali erano di natura essenzial¬ 
mente civile ! Ed in tal modo, per giungere ad una decisione 
intrinsecamente giusta, la quale avrebbe trovato un logico 
fondamento nella dottrina che nega la qualità di commercianti 
ai soci a responsabilità illimitata non esercitanti un commercio 
proprio, quella sentenza ricorre a teorie in contraddizione evi¬ 
dente colle disposizioni positive della legge. 

Anche la Corte d’appello di Genova, nella sentenza 22 feb¬ 
braio 1896 (3), si occupa della nostra questione. Nella fattispe¬ 
cie giudicata dalla Corte era stato dichiarato il fallimento del 
socio gestore di una società irregolare. La Corte estese il fal¬ 
limento anche agli altri soci. Mà ciò si spiega, anche senza af- 


(1) Casa. Napoli 7 marzo 1889, Foro italiano, 1889, I, 678 e seg. 

(2) Giurisp. italiana, 1896, II, 183. 

(3) G-iurisp. italiana , 1896, II, 342. 
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fermare la qualità di commercianti dei soci, che non eserci¬ 
tano un commercio proprio. Qui si trattava di società irrego¬ 
lari e trovava perciò applicazione l’art. 99 cod. comm., per cui 
i soci potevano giustamente essere considerati come commer¬ 
cianti in nome proprio (1). 


II. 


3. — Non v’ha dubbio, mi pare, che la dottrina, venutasi 
di recente formando, la quale nega ai soci a responsabilità il¬ 
limitata, come tali , la qualità di commercianti, abbia un fon¬ 
damento solidissimo così nei principi della legge, quanto, e 
più, nella realtà e nella necessità pratica. La personalità giu¬ 
ridica delle società, la quale - malgrado recenti ed autore¬ 
voli obiezioni(2) — è tuttavia ammessa dalla dottrina domi¬ 
nante in Italia e in Francia, dovrebbe bastare ad escludere 
la qualità di commercianti nei soci, anche a responsabilità il¬ 
limitata- Ma anche a prescindere dalla personalità giuridica, la 
legge positiva, mi pare, risolve testualmente la questione, sta¬ 
bilendo, prima, all’art. 8 cod. comm., che « sono commercianti 


(1) Un caso analogo è quello presentatosi al Tribunale di Napoli (v. sen¬ 
tenza 28 dicembre 1896, Movimento giuridico, 1896, 598), il quale decise ohe «i 
terzi hanno diritto di far reputare i membri di una società in nome collettivo 
irregolarmente esistente, come commercianti in nome proprio, e quindi pos¬ 
sono farne dichiarare lo individuale fallimento, anche in virtù di obbligazioni 
particolari di essi ». Questa conseguenza si giustifica tanto con la teoria ohe ri¬ 
tiene le società irregolari esistenti come contratti di fronte a tutti, inesistenti 
come persone giuridiche, pure di fronte a tutti (sulla quale v. Bonklli, Delle 
società di commercio irregolari e del loro fallimento, estratto dal VArchivio giuri¬ 
dico, 1897, pag. 17, e il mio lavoro: Le società commerciali in rapporto al giudizio 
civile, Torino 1898, n. 62 e seg.), come con la teoria che deriva dall’art. 99 cod. 
comm. un diritto dei terzi di ritenere la società irregolare, a loro piacimento, 
come esistente o come inesistente (v. da ultimo Manara, Delle società di com¬ 
mercio irregolari e del loro fallimento nella Giurisp. it., 1898, IV, 1 e seg.). 

(2) Vedi Manara, Delle società di commercio irregolari e del loio fallimento. 
Studio intorno la così detta personalità giuridica delle società commerciali nella Giu¬ 
risp. it ., 1898, IV, 1 e seg. ; Natura e caratteri della responsabilità del socio nelle 
società commerciali, nella Giurisp. it., 1899, 1, II, 76 e seg. 
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coloro che esercitano atti di commercio per professione abi¬ 
tuale e le società commerciali », e poi, all’articolo 77 ult. capov., 
che le società commerciali « costituiscono, rispetto ai terzi, 
enti collettivi distinti dalle persone dei soci». Ciò che vuol dire 
evidentemente, che non i soci, ma la società da essi distinta, 
è commerciante (1). Ma la qualità di commerciante deve ai 
soci, anche illimitatamente responsabili, negarsi principalmente 
perchè ad essi mancano tutti i requisiti della qualità di commer- 


(1) L’art. 8 cod. comm. — sia detto per incidenza — mi sembra ohe co¬ 
stituisca una vera prova della personalità giuridica delle società commerciali, spe¬ 
cie quando lo si raffronti coll’art. 77 stesso codice. L’art. 8, la cui impor¬ 
tanza per ia questione della personalità giuridica mi sembra non sia stata ri¬ 
levata finora, distingue nettamente due specie di commercianti: gli individui 
che pongono in essere atti di commercio per professione abituale, e le società 
commerciali. Se, come vuole il Manara, l’ente collettivo non fosse un ente di¬ 
verso dai sooi, ma fosse l’« insieme dei soci » (v. Manara, Delle società di com¬ 
mercio, eco., numeri 10 e 13, pag. 47 e 53 dell’estratto), perchè il legislatore 
avrebbe detto che è commerciante la società f Perchè avrebbe fatto delle società 
commerciali una categoria a parte di commercianti? Se questo «insieme di 
soci» non fosse qualche cosa di diverso dai «singoli soci», con qual criterio 
avrebbe la legge datò la qualità di commercianti all’insieme, e non ai soci ? E 
che appunto all’insieme, e non ai singoli abbia attribuito questa qualità di¬ 
cendo che sono commeidanti le società commerciali, lo dimostra l’art. 77 ult. capov., 
dove si avverte espressamente che la società si distingue dai singoli soci. E, 
concesso pure ohe per le società in nome collettivo dicendo che sono commer¬ 
cianti « le società commerciali », la legge abbia voluto intendere che sono 
commercianti i sooi di essa, resterebbe tuttavia inesplicabile a chi abbia attribuito 
la legge la qualità di commercianti nelle società in accomandita e nelle anonime. 
Nelle anonime in ispeoie, poiché anche dal prof. Manara si ammette che i 
soci a responsabilità limitata non souo commercianti, nessuno dei soci sarebbe 
commerciante. Ma chi sarebbe allora il commerciante? Mi si risponderà: l’in¬ 
sieme dei soci. Ma se l’insieme dei soci è commerciante, mentre non lo sono i 
singoli sooi, ciò vuol dire che l’insieme ha dei diritti che non sono i diritti 
dei singoli, oioè è un subietto di diritti diverso dai singoli : è, in poohe parole, 
una persona giuridica. Con ciò respingo risolutamente l’opinione (la quale credo 
neppure il Manara accetterebbe) recentemente formulata in modo, realmente, 
alquanto dubitativo, dal Bonelli, per cui, negandosi la personalità giuridica 
alle anonime, si dovrebbero dichiarare oommercianti i gestori del suo patrimo¬ 
nio. Questa opinione urta direttamente contro il principio, oerto in diritto po¬ 
sitivo, ohe la qualità di commerciante richiede l’esercizio di atti di commercio 
in nome proprio. (V. Bonelli, Le società cooperative e il Codice di commercio nel 
Diritto comm., 1899, 716). 
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dante, sempre, gfintenife, qualora non esercitino un commer¬ 
cio proprio. 

4, — Manca, anzitutto, ad ossi, teserei zìo profissiònalc di 
atti di commendo. Concesso pure che gli alti tasti dalla so¬ 
cietà debbono considerarsi come fatti dai soci, occorre ricor¬ 
dare che il carattere commerciale alle società, non è, nel lu¬ 
stro diritto positivo, impresso, come pei commercianti indi¬ 
vidui, dall 'effettivo 'esercizio di atti di coi.orcio ohi eluvi Lo 

dice Partitolo 76 pria e, codice di couim. : società commerciali 
sono quelle che hanno per uno o piti atti dì cominci* 

ciò. il perciò ottimamente il prof Ma Tiara definiva di recente 
la società « un contratto, col quale due o piu persone con¬ 
vengono di mettere qualche cosa in comunione, al fin* dì 
dividere il guadagno che ne potrà derivare mercè Peserei zio 
di uno o piti atti di commercio » (1). 

Basta dunque Io scopo dì conseguire un guadagno mediante 
l’esercizio di uno o più atti di commercio per dare alla so¬ 
cietà il carattere di commerciale (2), prima anche clic mi solo 
atto di commercio sia posto in essere per raggi ungere quello 
scopo (3), Invece per il commerciante individuo non bastala 
volontà di esercitare, il commenda* occorre il suo esercizio ef¬ 
fettivo : come dice benissimo il Vivati te «non si diviene cefi n- 
mercìan tc che per una sola vìa : col Peseremo professionale di 
atti obiettivi di commercio » (I). Il prender interesse ad mia 
società commerciale, se costituisce atto di commercio (ari. 3 


(1) Ma n’ara. Ln società àwpmtfivQ nel vigente ouditie rii vvmnurdo italiana. 
Torino IS&tì (estratto dalla G-mrnpr, iL, voi, IJ, n. 2. pa g, li). 

{2) Lo dice molto esattamente i! Supino, ìalìtuzteni di diritte commerciate r 
fi* edizione tiréduta-, Firenze 1898, li. Hi, png. 123: dtmqua dallo eooj m 

elio bì desinila il carattere civile o commerciale di nna società#* Ciò risulta 
anche dalla derfi.it igiene del Vivante, Trattate di- diritto OOtì^Wre-rciate, Totìoo 1S9S- 
■C:C L il. 273; «Lo società Gommarci ali sono corsone giuridiche aostitnite uic- 
dluuta contratto etite ecopa di (speculare col pai r itnónte conferita usar cita itila atti di 
tìóBifftfjreio ». Vedi anche il citato mio scritto Le saoietà ccjafaerciaK in, rùpporio 
al giudizio cimEé, n, 2, pag, 4. 

(®) v odi SuciKO, Mitmtenì, n, 27 , pag. 27 , 

(4) Vi VASTE, cip. flit,, n. 71 bh3j C ed autori ivi o ita ti nlla nota 10, 
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n - S ) 11011 P 61 ' c ' io solo, un esercizio professionale del coni- 

mercio. 

Manca, inoltre, ai soci illimitatamente responsabili, come 
tali, l’esercizio in nome proprio, di atti di commercio, altro 
estremo essenziale della qualità di commerciante. Il commer¬ 
cio Sociale è esercitato in nome della società, e non in nome 
dei singoli soci : te obbligazioni della società sono assunte 
sotto la firma sociale (art. 106 e 116 cod. comm.) e non in 
nome dei singoli soci. Ora è vero ebe della ragione sociale, 
per precetto legislativo (art. 105 e 114), possono far parte solo 

i nomi dei soci illimitatamente responsabili e le loro ditte. Ma 

la legge non dice die i nomi di questi soci debbano necessa¬ 
riamente fame parte. « Non essendo — spiega benissimo il 
Yivanto — nel codice alcuna regola tassativa sulla torma 
della ragiono sociale, può ritenersi per tale qualsiasi nomo 
adottato per designare una società in nome collettivo, per¬ 
chè il nome piglia significato e- carattere dalia esistenza della 
società » (1). 

ìi quindi inesatta l’osservazione dello Staub che nelle so¬ 
cietà in nome collettivo gli altari sociali sono conclusi in 
nome di tulli i soci, come è inesatta — almeno nel nostro 
diritto -- la ragione die egli ne dà « che la firma sociale è 
il nome commerciale di lutti i soci » (2). Non è lecito iufatti 
al commerciante esercitare it commercio mediante un pseu¬ 
donimo o mediante una ditta clic non corrisponda al suo stato 
civile, salvo il «atto che la ditta gli sia derivata mediarne suc¬ 
cessione ereditaria. Il suo nome commerciale — all’in fuori di 
quest» eccezione concordemente riconosdnta dalla dottrina e 
dalla giurisprudenza — non può essere ehe il suo uomo quale 
risulta, dagli atti dello stato civile: ina a nessuno è permesso 
esercitare il commercio — come sarebbe permesso invece alle 


fi} YiVANTli:, Traitalo t T. n, 323 od anturi ivi Gitati, 

(2) Staci}, Komtaentar -awm, HmddsffCeetzbiich., Boriili 1&9P, 6* adiz., pag, 41, 
imnot azione 5, 
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società in nome collettivo ed iti accoltiandita (!) — * otto una 
ditta che designi l’oggetto deirindustria esercitata (2). 

Contro questo ragiona mento non suppongo neppure mi 
si possa, da parte di chi nega la personalità giuridica delle 
società commerciali, opporre che il legislatore, affermando al- 
Part. 8 eod. comm. essere co minerei ante ehi esercita atti di 
commercio per professione abituale e le società o&nìmt n ìalì. 
abbia voluto dichiarare commercianti ì *oci di società c<m~ 
mercìaUj come tali, all 1 infuori dì qualunque esercizio protas- 
sionate di atti di commercio obiettivi. Una tale interpreta- 
zkme delPàrt. 8 condurrebbe al renorme conseguenza di rite¬ 
nere commercianti i soci quotisti ed azionisti di una società, 
anonima ed in accomandita per azioni, E perciò non mi fermo 
neppure a con intarla. 

5. — Anche dal ponto di vista pratico la dottrina che 
nega la qualità dì commercianti ai soci il limi tata-m etite respon¬ 
sabili, come tali, è sorretta da gravissimi argomenti. Basta os¬ 
servare quale offesa alla realtà e quale ingiustizia si commet¬ 
terebbe, ove si considerasse come commerciante il socio che 
si limita a porre in società i propri capitali, lasciando al socio 
d’industria la gestione della società, E la pratica ci addimo¬ 
stra come questo caso sia frequentissimo (8), Basta notare come 


(X) Vedi Vi Vista* ojL ri*., I, n* 323, b gli autori e la ginrieprndensi» op¬ 
tata nel Li nota, 70. 

(3) Vedi Vivante, dt n I, n. 101, 102, 105 e 106. qnmtiì règoli* vai* 
ancia e jmr il flirittn germanico nome dichiara il $ 1 S del nuovo codice 0-5'- 
rijjrodu.ee sontani:,ittimosco l'art. 16 dot codice gasato); « Ein Kunfminin. dcr 
scili GosoMft olmo G celiseli after odor nnr mit oineni Ktìllen OeaoElhr;tL;tfttìr 
betreìbt, hai, eijinen Fuiniliennaineii. iuit uiiudeateuB einern nuBgescllloebeti Vot- 
niL-moi] nls Firma 5111 fiUirsn &. TS T mi sarebbe quindi permfietìu di formarsi udii 
ditta a proprio piacere, vedi il nFJijpjSD, Lukrbùph dea HandefarechU, Boriiu tSP 6 r 
$ 40, pag. 254; lo Stàuu, JZ&mmeniar zum HanàltUgmtxlmchi pag. 119 , annota¬ 
zione 10. È solo penaeuHo in Germania conservare lu ditta doli'avieri da ebo 
acquisti per atto tra vivi o morti# ($ 32). 

{•'à ) tyelìe ricerche da me Fatte nella cancelleria del Tribunale; di Koma ho 
trovato riti ai che, Ai regata, gli atti oofUit ulivi delle hoc i età in nome dolici tivù 
ed in accontami ita semplice, derogando tigli arti coli 107 Cori, conno, e 1723 nu- 
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in tal modo si imprimerebbe a tutti gli atti giuridici di que¬ 
sto socio una presunzione di commercialità (art. 4) che, invece 
di basarsi sopra una probabilità come tutte le presunzioni, 
contraddirebbe alla realtà e si muterebbe perciò in una fin¬ 
zione. Basta ricordare che in tal modo gli si imporrebbero 
obblighi e gli si concederebbero diritti, come la tenuta dei 
libri (art. 21 e 22), l’obbligo di eseguire i mandati non im¬ 
mediatamente rifiutati (art. 351), la facoltà di trar prova a suo 
favore dai libri regolarmente tenuti (art. 48), tutti evidente¬ 
mente ingiusti e senza scopo o fondamento (1). 

III. 

6- Malgrado ciò, non si può negare la grande impor¬ 
tanza che ha per la nostra questione l’art. 847 cod. comm., 


mero 1 cod. civ., affidano ad uno o al più a due soci illimitatamente respon¬ 
sabili la firma sociale, restando gli altri soci, anche a responsabilità illimitata, 
esclnsi dall’ amministrazione. Spesso la clansola che affida ad nno solo dei soci 
la firma sociale è rafforzata da disposizioni di questo genere: « qualunque al¬ 
tra firma fatta circolare in commercio sotto la ragion sociale dagli altri soci 
non è valida». In questo senso si potrebbero citare una infinità di atti costi¬ 
tutivi: mi limiterò a ricordarne solo alcuni del triennio 1897-99: v. contratto 
31 dicembre 1897, Cariceli, del Trib. di Roma registro società 1898, n. 8, registro 
trascrizioni, n. 23; contr. 3 novembre 1897, reg. soc. 1897, n. 85, reg. trascr. 
n. 417; contr. 17 dicembre 1897, reg. soc. n. 90, reg. trascr. n. 431; contr. 
24 marzo 1898, reg. soc. 1898, n. 31, reg. trascr. n. 139-254 ; contr. 15 marzo 
1898, reg. soc. n. 26, reg. trascr. n. 120 ; contr. 29 gennaio 1898, reg. soc. n. 15, 
reg. trascr. n. 52 ; contr. 20 gennaio 1898, reg. soc. n. 14, reg. trascr. n. 44 • 
contr. 7 dicembre 1898, reg. soc. 1899, n. 1, reg. trascr. n. 6 ; contr.' 1 gen¬ 
naio 1899, reg. soc. n. 3, reg. trascr. n. 29, 82, 228 ; contr. 31 gennaio 1899, 
reg. soc. n. 9, reg. trascr. n. 75 ; contr. 1 febbraio 1899, reg. soc. n. 14, reg! 
trascr. n. 101 ; contr. 27 febbraio 1899, reg. soc. n. 16, reg. trascr. n. 108 & ; 
contr. 1 aprile 1899, reg. soc. n. 21, reg. trascr. n. 144 ; contr. 9 maggio 1899, 
reg. soc. n. 34, reg. trasci'. n. 257 ; contr. 1 settembre 1899, reg. soc. n. 59, reg. 
trascr. n. 146 ; contr. 19 aprile 1899, reg. soc. n. 24, reg. trascr. n. 24 ; contr. 
18 febbraio 1899, reg. soc. n. 27, reg. trascr. n. 230 ; contr. 30 marzo 1899, 
reg. soc. n. 28, reg. trascr. n. 240 ; contr. 15 marzo 1899, reg. soc. n. 20, reg. 
trascr. n. 134. — Non è raro neppure il caso in cui F amministrazione è affidata 
ad un estraneo, per es. al figlio di un sooio. Vedi Vivante, Trattato, I, n. 314, 
pag. 360. 

(1) Vedi la effioace dimostrazione del Vivante, op. cit, I, n. 70. 


Ai.frkdo Rocco 
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sul quale si appoggia p ri noipal niente la dottrina die attribuisce 
il carattere di comm eroi ante ai stiri ili uni tat amen te responsabili, 
e die Ita indetto molti dei fautori della opinione eh© la respinge, 
a riconoscerla soltanto rispetto agli afta ri sociali* Uart, 847 
infatti ? non solo dichiara possibile il fallimento del socio re¬ 
sponsabile senza limitazione, ma inoltro vuole che esso segua 
inesorabilmente il fallimento della società. Ora, poiché Parti- 
colo 683 restringe l'Istituto del fallimento ai soli commercianti, 
se no arguisce che il socio in nome collettivo è raccomanda¬ 
tario sono commercianti. 

Ora a me sembra clic Pari* 847 non conduca ine,scibil¬ 
mente a questa conseguenza. Per me Pari. 847 non è già una 
spedate applieaziom dolPart. 683 cod. comm* : esso invece, |8-A 
sieme al Par t. 690, costituisce una vera .eccezion a alta règola yr- K' 
mrale accolta dalla nostra legislazione per cui il faUmcnto è * 
istituto proprio dei commercianti. 

7. — Ohe, in linea di principio, non vi sìa alcuna diffi¬ 
coltà a riconoscere nei Pari, 847 nn vero caso di fallimento di 
un non commerciante non ho bisogno di dì musi rare* Nella 
maggior parte delle legislazioni, il fallimento c istituto comune 
ai commercianti e ai non commercianti, ed anche in Italia una 
tale riforma, dopo essere stata agitata durante ì lavori prepa- 
torì ilei codice, viene da varie parti ed autorevolmente, in¬ 
vocata (1). Neppure nel nostro diritto positivo è una novità 


(1) Vedi le itti tauri me leg tei licioni Ktriuiiare citate tini «ignori Lyoh-Caen 
et Renault, Traité (tv drait ijoMMnemaL Perift 1689-99., vol t VÌI, in 39. In Iteli* 
sì pronuneiarone per l'estrusione de) fallimento ni non cotti tn otoì aliti, i) ViDAfif, 
fin dalla 1* edìa. de) suo Corno di diritta commercial e, di cui orn vedi hi 4 a editto 
Milano 1893-98, voi, Vili, n. 7392, pAg. 108: il Cczarrcim nel di c&ffc 

mcrcio italiano commentata. Veronal 1893-98, volume VII, n. il: il PESTATI, H 
fallimento dei frati commendanti, nell* SanKAifna dì diritto ctìmmnrciiite, 1886, 158; 
il Sacerdoti, yoqg Fallimento, nella Eric, giuridica, ri* 54, pagi 1C2; il Holak- 
EiO, La tegge flui confami gcnntinìca e la tegtetezìoro: pratica falt intenti etìtr. 

dal Umuah M kgielàsiom nmccnate del E'Touetti, Ntipnji 1885, pag. 5 e eog; 
il So'itANij Dd, fa! (ìmente, Iviinn L8JITÌ, Introduzione, i mg, LXVI e neg. ; il Vl- 
vante, IttUmìoiti di diritto commerciate; 3* e dii;., Milano 1898, jiag, 310; il Lu¬ 
ciani, De? fafl\7tien%a r 2» edr/. r Ho ma 1858, ìu 110 *> H-eg, ; ì due relatori sul 
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Il caso «lì fallimento «lì un non commerciante. L’art 690 codice 
dì commercio permette di dichiarare il fallimento del com¬ 
merciante rii irato dal commercio, vale a dire di chi, non fa¬ 
cendo più professionalmente atti rii commercio obiettivi, non 
può più ritenersi commerciante. 

Nessuna difficoltà quindi a considerare Part, 847 come una 
eccezione al Part. 683, cioè come nn caso di fallimento di un 
non commerciante. Ora se cosi è, poiché d’altro canto il ne¬ 
gare la qualità di commerciante al socio anche ili iivitatamente 
responsabile, ci sì presenta — già lo vedemmo — come una 
necessità teorica e pratica, noi possiamo tranquillamente con¬ 
cludere che il socio a responsabilità illimitata* non è commer - 
omn te, in modo assoluto } nè riguardo ai soli affari socialL 

8. — Ho detto che neppure riguardo ai soli affari sociali 
il socio in nome collettivo ed accomandatario si può — come 
tale — a iter mare commerciante. Ciò mi sembra evidente per 
le seguenti ragioni, che quasi tutte risultano chiarissime da 
ciò che siamo venuti finora dicendo. 

a) Anzitutto la qualità di commerciante è una qualità 
che, di sua natura., investe tutta Patti vi tà giuridica di nn in¬ 
dividuo. L’esercizio professionale di atti eli commercio obiet¬ 
tivi si distingue appunto dal compimento di uno o anche più 


tema del fallimento al Congresso giuridico (li Ztapoli del 1897, Serafino o 
Biondi, nelle Mét&mnì delta spione dì diritto commerciala, Napoli HI9T, pagi 171 
e 191 (il Congresso nnn accettò le conclusi uni delle due relazioni specialmente 
per il mode imbatto con uni era stata posta la questione) ; il Longni, La fraii- 
carotta } Milano 1898, pag. SB3 ; il Supino, Ist. di dir r vomrn,, 6 a edizione, 1898, 
n, o3£ ; il FoÀ, La insolvenza del non uommerciante, Monitore dei Tribunali, anno 
1898, n. 5. lu Francia il MontlUC, nella lievuè de droit internatio hai ti de lé- 
gìskuion comparée* 1&69, Bili! e seg. ; il ThaLleR, Ues faìllifes fa droit compare, 
Paris 1887, pag. 175 e seg v n. 27 e &eg* ; e nel Tr&ité élémtnfaire de droit 
Marciai, Parie 1898. n. 1450 ; il Gakhaùd, De (a déconjMure et de* cffl^ìiorafitms 
d&ni la Jégis lation ot tette matitre est Wt$&pilblB } Paria 1.880, pag. 255 e seg. : o 
nel Journal dea jP&Uliten., L&82, pag. 149 e seg, ; il Pic^ IVaité tkéoHqae et pra- 
tìque de la fMilito dee Booiétés commerciar^, Paris 1887, pag. 9 e seg„ Anche il 
iCótiLEiì, Lehrludi dee Kùnkur&hhts, Stuttgart 1891, pag. 74-, si è pronunciato 
per Fnnioità della procedura commerci ale. 
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atti di commercio isolati, in quanto esso imprime a clii lo 
pone in essere un carattere particolare, gli crea una qualità 
speciale, quella di commerciante, la quale si ripercuote su tutta 
la sua attività giuridica. Mentre l’atto di commercio singolo 
non dà luogo che a transitori effetti di diritto commerciale, 
una serie professionale di atti di commercio produce conse¬ 
guenze permanenti , perchè colorisce tutti gli atti della vita 
giuridica di chi li compie. È perciò che una qualità di com¬ 
merciante limitata , è una vera contradictio in adiecto. Si pos¬ 
sono fare contemporaneamente e promiscuamente atti di com¬ 
mercio ed atti di natura civile, ma non si può essere ad un 
tempo commerciante e non commerciante. 

1)) È certo che — almeno nel diritto italiano — l’opi¬ 
nione che ammette la qualità di commerciante del socio a re¬ 
sponsabilità illimitata ristretta agli affari sociali , ha la sua ra¬ 
gione d’essere soltanto nella possibilità che il socio in nome 
collettivo ed accomandatario cada in fallimento per il falli¬ 
mento della società, mentre d’altro lato si afferma energica¬ 
mente che altri effetti della qualità egli non risente per la 
sua condizione di socio, e sarebbe dannoso se risentisse (1). 
Ma poiché la possibilità di cadere in fallimento non è la ca¬ 
ratteristica della qualità di commerciante potendosi benissimo 
immaginare, anche nel nostro diritto positivo, un caso di fal¬ 
limento di un non commerciante, viene meno la ragione di 
qualificare commerciante, pei soli affari sociali, il socio a re¬ 
sponsabilità illimitata appunto a cagione del fallimento. 

c) Neppure riguardo agli affari sociali si può dire vi sia 
esercizio del commercio in nome dei soci. La ditta sociale 
non è il nome dei soci, i quali non potrebbero esercitare il 
commercio sotto un nome scelto a loro piacimento. Essa è il 


(1) Vedi Vivante, Trattato, I, n. 70: «I motivi della legge debbono in¬ 
dicarci anche i limiti della sua applicazione. L'istituto del fallimento fu esteso 
ai soci responsabili illimitatamente per rafforzare il credito sociale ; fuori dei 
rapporti sociali, egli deve valere per quello ohe è, o deve considerarsi come 
commeroiante solo quando esercita professionalmente il commercio». 
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nome della società, la quale, come avverte Part. 77 ult. capov., 
è un ente collettivo distinto dalle persone dei soci. 


IV. 

9. — Gli argomenti, sui quali si fonda la opinione, clie 
nega ai soci responsabili senza limitazione la qualità di com¬ 
mercianti, desunti dalle disposizioni della legge, dai principi 
di essa e dalle necessità della pratica resteranno, io credo, 
rafforzati da un breve esame critico delle ragioni addotte dai 
fautori della opinione contraria. Le quali ragioni non sono 
già adottate da tutti i sostenitori di quella dottrina; ma — come 
vedremo — sono in parte ripudiate anche da chi ammette la 
qualità di commerciante nei soci illimitatamente responsabili. 

10. — Ciò premesso, incominciamo il nostro esame dallo 
argomento che chiamerò esegetico. 

Questo — come già abbiamo accennato — si riduce tutto 
a un raffronto tra Part. 083 e l’art. 847 cod. comm., e può 
formularsi nei termini seguenti. Il socio illimitatamente re¬ 
sponsabile può fallire : ma fallibile è solo il commerciante : 
dunque, il socio illimitatamente responsabile è commercian¬ 
te (1). Ma qualora si neghi, come noi neghiamo, la minore 
delle due premesse di questo sillogismo, la conseguenza deve 
cadere. Ora è facile negare la premessa, la quale dà per di¬ 
mostrato ciò che non è tale, cioè che possa fallire soltanto il 
commerciante. Ciò — dicemmo — non è vero in linea di prin¬ 
cipio, perchè si può benissimo concepire il fallimento del non 
commerciante: non è dimostrato in linea di diritto positivo, per- 


(1) Questo sillogismo sembra così concludente al prof. Manara ohe egli, 
nel suo lavoro Delle società di commercio irregolari eco. già citato [vedi retro, 
pag. 156, nota 2], pag. 59 dell’estratto, nota 148, dichiara impossibile negare 
la qualità di commerciante al socio illimitatamente responsabile, perchè essa 
risulta dalla legge costituita (art. 683 e 847). Vedi nel medesimo senso lo stesso 
Manara, nella Giurisp. it., 1896, II, 183 e seg. e Sraffa, Il fallimento delle 
società commerciali, Firenze 1897, pag. 141 e 142. 
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cliè si può partire da un concetto tutto affatto opposto, che 
cioè l’art. 847 costituisce una eccezione alla regola delPart. 683 
e giungere così ad una conseguenza ugualmente opposta, cioè 
alla conseguenza che un non commerciante (socio illimitata¬ 
mente responsabile) può fallire. La possibilità di essere dichia¬ 
rato in fallimento è infatti uno degli effetti che la qualità di 
commerciante, concorrendo lo stato di fallimento, produce; 
ma non è già un elemento costitutivo della qualità di com¬ 
merciante (1), e meno ancora Velemento costitutivo unico , nel 
qual caso soltanto potrebbe logicamente essere esatta l’equa¬ 
zione : commerciante = colui che può essere dichiarato fal¬ 
lito (2). La questione del carattere di commerciante nei soci 
responsabili senza limitazione deve farsi prescindendo affatto 
dal disposto delPart. 847 (3); perchè quando sia positivamente 
dimostrato che tali soci non sono commercianti, l’art. 847 di¬ 
venta una eccezione alla norma generale delPart. 683, senza 
perciò contradirla; anzi, appunto perchè eccezione, conferman¬ 
dola maggiormente. 

11. — Un primo argomento d’indole logica fu esposto dal 
Manara in una dottissima nota, in cui veniva con nuovi ar¬ 
gomenti ribadita l’opinione tradizionale, rimasta assai scossa 
dopo le critiche acute del Vivante(4). Il Manara, in questa 


(1) La legge infatti all’art. 8 non fa nessnn cenno della possibilità di fal¬ 
lire come elemento costitutivo della qualità di commerciante ; ma per deter¬ 
minare chi è commerciante non si può assumere altri criteri all’infuori di 
quelli clie la legge stessa ha cura di indioare. 

(2) Vedi ottimamente il Bonelli, Appunti sul fallimento delle società com¬ 
merciali, estr. dalla Riv. it. per le scienze giuridiche, volume XXIII, fase. I, To¬ 
rino 1897, pag. 23. 

(3) Infatti in Germania, dove il fallimento della società non produce il 
fallimento del socio responsabile senza limitazione (v. Kohler, Lehrbuch des 
Konkursrechts, Stuttgart 1891, pag. 77 * Wilmowski, Deutsche Reichskonkursord- 
nung erlaiitert, 5 a ediz. Berlin 1896, pag. 507; Sarwey, Die Konkursordnung fiir 
das deutsche Reich erlaiitert, 3* ed., Berlin 1896, pag. 859), la questione è di¬ 
sputata quanto in Italia [vedi retro, pag. 154, note 1 e 2]. Il che vuol dire che 
essa può e deve farsi, prescindendo dall’art. 847. 

(4) Manara, Perchè i soci a responsabilità illimitata in una società commer- 
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nota, non si distacca ancora dal concetto della personali tà giu¬ 
ridica delle società commerciali, dominante in Italia e in 
Francia (1) ; egli perciò non nega clic il commercio sociale sia 
esercitato in nome della società ; soltanto aggiunge clie è 
esercitato, inoltre, anche in nome dei soci il lini j tata me u te re¬ 
sponsabili, anzi prevaùntemmte in nome di questi, garanti 
senza limitazione delle obbligazioni tutte della società. 

Infatti, mentre la società garantisce le obbligazioni as¬ 
sunte, con un capitale definito, i soci ilIimilatamente respon¬ 
sabili garantiscono le obbligazioni assunte con un capitale 
in definito, coi loro beni presenti e futuri. « Se quindi sì con¬ 
sidera come commerciante l’ente società, a fortiorì deve coli¬ 
si dorarsi come conimerdante chi spende il suo nome come 
garante senza limitazione delle obbligazioni sociali & (2). 

J2. — Io non so se l 7 insigne professore di Genova, par¬ 
tendo dal concetto che i soci ili imita tinnente responsabili sono 
garanti senza timi!azione delie obbligazioni sociali, abbia in¬ 
teso di accogliere la opinione dominante, la quale ritiene elio 
il caràttere giuridico delia responsabilità dei soci in nome 
collettivo e degli accomandi tari sia quello di vmtjifhkmoriso¬ 
li da lì dell a soci e t à (3). Il dubbi o pxc) viene d a ci ò , eh e in due 
scritti posteriori, veramente profondi e tali da scuotere i più 
convinti delle opposte dottrine, l’illustre professore ha negato 
recisamente la personalità giurìdica delle società commercia¬ 
li (4) e quindi il carattere fideiussorio, che si era attribuito 


dati; siano e.oìnìsienymHti, iiaUa G-iitritfe* itaL, I89tì, II, 183. Questo ^l'gomentu fu 
lutiti) proprio dal Do LA VETO, nella ìfemi 1891:), 401; fu invece respinto 

dallo Skaffa, JT fallimento delle sooietù co-mm ere itili, pag. 137 e 140, nòta 2 . 

(1) Lo @1 fegii. Io st-easii Makaraj nel suo soritte posteriore : Le società dii 
commercio irregolari e il loro fallimento, estratto dalla Qiitrmp, U>, 1898, pag. 59, 
nota 1+8. 

(2) Majnakà, Gìuri*p, IL, imi* 11, 186. 

(3) Vedi gli autori Citati iu Manata, datura e carattere della responsabilità 
deì soci nelle società co ìnmer alali, Giurisp. ii.., 1899, II, 78; nouuiiè nel mio la¬ 
voro: Le $gcìetà corumeroìali fa rapporto al giudizio civile, Torino 1898, pag. 238. 

(4) Manaiia, Le società dì commercio irregolari e il loro fallimento. Studio ta- 
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specialmente- alla responsabilità dui soci in nome collettivo e 
««gli accomandatari (1). [indino però a credere che egli, in 
quel primo scritto, abbia assunto di dimostrare come, data 
anche la personalità giuridica delle società commerciali, e 
non discusso il carattere fideiussorio della obbligazione dei 
soci, dalla responsabilità iUimìtatu dei soci in nome collet¬ 
tivo e accomanda bui, sì possa desumere la loro ili retta par- 
tuoi](aziono al commercio sodalo* Ora a me, frescamente* 
sembra che hi responsabilità illimitata sia mi criterio allatto 
in suiti dento per risei vero la questione* Qualità di commer¬ 
ciante non può esservi senza esercizio in nome proprio di atti 
di commercio; ora da dò die alcuno sia responsabile UHwi* 
Itthtnwnfr delle obbligazioni nascenti da una serie di atti dì 
commercio, non deriva che egli eserciti in nome proprio que¬ 
gli aiti di commercio* Intatti, Tessere responsabile, anche .con 
tutto il patrimonio, del Pesa Ito soddisfacimento del diritto ili 
credito nascente da uno o piò negozi giuridici non vuol dire 
ebe quello o quei negozi giuridici siano costituiti in nome 
dell 9 illimitatamente responsabile. Come, al contrarlo, si può 
aver costituito in proprio nome uno o piò rapporti giurìdici 
ed essere soltanto Hn^manmiUe responsabili delle obbliga- 
mmi derivanti da quelli : è il caso ddlhàr mature, il quale eser¬ 
cita in proprio nome il commercio muri Iti ino, eppure e re¬ 
sponsabile solo tino a concorrenza della nave e del nolo (end. 
comm. art* 491 j. È perciò in errare Io Stauli quando definisce 
il commerciante; colui che esercita uu’ìmiustrra commercial è 
in modo da rispondere il li mira lamenti* per le obbligazioni 
che ne derivano (3). Il rispondere inimitatamente non è af- 
tatto un requisito della, qualità di commerciali te ; già vedemmo 
come 1 armatore sia commerciante, benché risponda solo lò 
untata mento delle obbligazioni derivanti dall Industria nutrir 


foj-jiG alla coni dotta ^ 
rino igìjft (Egtr. dilli a. 

(1) Ma NaHA r tatara tt 

(2) Si'AUT! r Zi, 
ajinDtnaipiitì 8, 


già aitata. Irn 


doìh Hòcietà Gtìwtn4rcia,li t 
iir, !8flS r [V, 1 e 
(fH fioo., G-ìurìhp. U., li, 7fi 0 gè». 

Hmdel*y6Mssbwh, 6* adì»,, Cori in p«g, 12 1 
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toma. D’altro canto non basta affatto die la responsabilità sia 
illimitata per esercitare il commercio in nome proprio, ed es¬ 
sere perciò co in merci ante ■ occorre inoltre elle sia principale e 
diretta, con die si viene a dire implicitamente die gli atti di 
commercio furono conclusi in nome proprio, perdiè è respon¬ 
sabile principalmente solo colui, nel nome del quale Patto è 
compiuto. Il fideiussore pnò rispondere e risponde ìUimìta t te¬ 
mente y ma non già prhieipahmaite (!) : egli non potrà inai <li- 
ventar coni mereiai» le, per quanto presti abituai mente il proprio 
nome come garante delle attrai obbliga/ioni in affari di com¬ 
mercio. Non basta la sola spendita generica dd proprio nome 
per esercitare il commercio l bisogna spenderlo in modo prin¬ 
cipale e diretto. Donde Vassoiata insufficienza del criterio della 
responsabilità illimitata per attribuire al socio la qualità di 
co m mcrei a n te (2), 

13. — Il terzo argomento implicitamente contenuto nei 
due ultimi scritti del proti Man ara (3), nei quali la nostra que¬ 
stione è incidentalmente trattata, sarebbe invece non solo in¬ 
fluente, ma decisivo. Se infatti si neghi, come egli fa, la per¬ 
sonalità giuridica delle società commerciali, se si affermi 
quindi, come egli afferma, che la responsabilità dei soci di 
qualunque specie nelle società commerciali è principale e non 
fideiussoria, diretta e non obliqua, bisogna logicamente con¬ 
ci iidere che il commercio sociale è esercitato non già in nome 
della società, sibbene in nome dei soci. Poiché non v T ha un 
s abietto di diritti particolari « società & il quale possa costi¬ 
tuire rapporti giuridici in suo nome, deve di necessità am¬ 


ie Ciò Tisultft, dalla definizione della Mein3£ione r hi tonale ò un contratto 
acomeorìo ohe presuppone una obbligazione principale (art. L8W9 ood. ci 7 .}, Vedi 
Chironi, -fsifiiiorii di diritti) eiiale, Torino 1888-89, Ig $ 313, p*ig. 77 : Wi.\rj- 
SCHEID, PàJtiC, $.477. 

(2) Questa, insùt'ftolenza fu rilevata, sebbene sensta dirne lo ragioni, dalla 
Case. Napoli, 7 marzo 1889> Foro ìL t 1889, b 0 specialmente eoi. USI in tine. 

(3) Vedi Maxara, La società di commercio Irregolari, pitg. 59 dell’estratto, 

nota 148 ; id., Natura e caratteri} eoe., ÌL, 1399, li. 7S e specialmente 

a pag. 82 o 83, 
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mettersi che i .singoli atti di commercio costituenti il com¬ 
mercio della società, siano fatti in nome dei soci. Si può com¬ 
prendere perciò come, date quelle premesse, si attribuisca ai 
soci la qualità dt commercianti (1). 

Ma la graviti delle conseguenze dovrebbe, mi pare, in¬ 
durre a dubitare delle premesse, o, almeno, a non servirsi di 
esse per affermare la qualità di commercianti nei soci a re¬ 
sponsabilità illimitata, I/art. 77 infatti del codice di commer¬ 
cio dichiara che le società commerciali tutte, in nome collet¬ 
tivo, in accomandita ed anonime, costituiscono enti collcttivi 
distinti dalle persone dei soci: esso lm accomunato la sorte 
di tutte e tre lo specie dì società, la con dizi ime giuridica delle 
quali è unica: e perciò, negando la personalità giuridica alle 
società commerciali, ciò deve farsi imo soltanto rispetto alle 
società in nome collettivo ed in accomandita, ma anche ri¬ 
spetto alle società anonime. La responsabilità dei soci deve 
qualificarsi coinè una responsabilità principale e diretta non 
s o 1 g risp e t tr > ai so ri Ninni tat a m e 11 1 e n j w pon sai j i 11, m a a 1i< ■1 1 e ri - 
spetto ai soci a. responsabilità I ini fiata (2)* Da queste premesso 
dove concludersi che non fsoltmto i mi a rmpomuUlità ini¬ 
mitata, HiUem anche quelli a mpmwMlità limitala, mu> 
commercianti. Mancando la persona giuridica « società»-, nelle 
società in accomandita il commercio è esercitato in nome dei 
soci, tanto anco maialata ri che aceonian danti : <■ nelle società 
anonime, in nome dei soci quotisti e azionisti. 

Adunque, anche gli accomandanti, anche i soci quotisti ed 
azionisti, ì quali esercitano in nome proprio abitualmente atti 
dì commercio obiettivo, deb boni) considerarsi come commer¬ 
cianti, Anche essi saranno obbligati a tenere I libri dì com¬ 
mercio j sopra di essi potranno lìberamente trarsi assegni ban- 


.. ... .Mj.jrr >,wm rillCiliF! IH qiJtìtìlO Cft-Hi 

s l] QOfliinereìb acciaio fe etìopi tato in uom« dei soci, « pì 
Ì “ — ba6ti ÌV* P«Tte di ima soeietà ooimneroiale, eia pura a respdi 
ht-k Mutata, per divenir Vedi quanto dicemmo al n. 4. 

(2) Ciò ùttì ItL appunto, con moli* coerenza, il ÀUnaiia, Natura ' 
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cari (art. 339); ogni loro atto sarà coperto dalla presunzione 
di commercialità ; i loro libri faranno prova anche a loro fa¬ 
vore ; mancando ai loro impegni, essi potranno essere dichia¬ 
rati in fallimento e puniti come bancarottieri (art. 683, 855 e 
856). 

Ora non è chi non veda quanto sarebbero enormi queste 
conseguenze : quanto dall’ammissione di questi principii re¬ 
sterebbero deformati i caratteri essenziali delle società in ac¬ 
comandita ed anonime ed alterata la loro funzione economica. 
L’argomentare la qualità di commerciante dalla mancanza di 
personalità e perciò della responsabilità personale e diretta 
non offre difficoltà in Germania, dove è generalmente ricono¬ 
sciuta la personalità giuridica alle sole società anonime (1) e 
non anche alle società in nome collettivo ed in accoman¬ 
dita (2). Ma in Italia, non lo si dimentichi, negando la per¬ 
sonalità giuridica alle società bisogna negarla a tutte senza 
distinzione, bisogna qualificare come principale e diretta la 
responsabilità di tutti i soci, anche limitatamente responsa¬ 
bili. Si vede adunque come non possa assolutamente avere 
autorità in Italia la dottrina tedesca che, basandosi sulla man¬ 
canza di personalità giuridica nelle società in nome collettivo 
ed in accomandita semplice, ne fa discendere la qualità di 


(1) Vedi così il Renaud, Das Becht der Aktiengesellschaften, Leipzig 1875, 
pag. 133 e seg. ; il Platner, Bechtskarakter der Aktiengesellsehaft nei Gruchot’s, 
Beitrdge , voi. XXI, pag. 149 e seg. ; il Dernburg, Lehrbuch des Preussischen 
Privatrechts, 3<* ediz., Ili, Halle 1882, pag. 657 ; il Behrend, Lelirbucli des Han- 
delsrechts, Berlin 1896, pag. 698 sub III ; il Laband, Beitrdge zur Dogmatik der 
Handel8ge8ellschaften , nella Goldschmidt’s Zeitschrift fur das gesammte Handels- 
recht, volumi XXX e XXXI, pag. 469-532, 1-62 ; il Goldschmidt, System des Han- 
delsrechts in Grundriss, Stuttgart 1892, § 42, pag. 129 e seg. ; il Cosack, Lehr¬ 
buch des Handelsrechts, 4* ed., Stuttgart 1898, pag. 599 ; il VON Hahn, Rammen¬ 
tar zum allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuch, 4» ediz., Braunscliweig 1894, § I 
eulPart. 213; il Ring, Das Beichsgesetz betrejfend die Kommanditgesellschaften auf 
Aktien und die Aktiengesellschaften, Berlin 1892-93, pag. 148 ; lo Staub, Ram¬ 
mentar zum Handelsgesetzbuch, 6» e 7» ediz. Berlin 1899, pag. 633, sul § 210 del 
nuovo codice, annotazione 1. Contro il solo Thol, Handelsrecht, I, § 120 e 150. 

(2) Vedi la completa bibliografia tedesca citata dal Manara, Le società di 
commercia irregolari, pag. 21 e 22 dell’estratto, e le note 46-63. 






172 


SULLE SOCIETÀ COMMERCIALI 


commerciante nel socio illimitatameiito rospo» sai ole (I), Nò 
può opporsi elle, in J tedia, basta la disposizione deipari, 847 
per attribuire, data, la mancanza di * personalità giuridica, la 
qualità di commercianti ai soli soci responsabili senza limita¬ 
zione, e non già anche ai soci limitatami lite responsabili. Lo 
art, 847 contiene, è vero,Tina disposizione bitta speciale che 

— come abbiamo detto — è min gì usti ti cabile conseguenza 
della responsabilità dei soci in nome collettivo ed accoman¬ 
datari: ma la disposizione speciale consente soltanto in ciò 
che lo stato di fallimmto della società sì ritiene indissolubil¬ 
mente unito allo stato di fai fi matto del sardi responsabile smisto 
ImitaMone, nel senso die non si può dar quello, senza die 
anche questa sussista (2)- Ora, poiché — come pure vedemmo 

— la possibilità di essere giudizialmente dichiarato in talli* 
mento non e la caratteristica delta qualità di commerciante., 
ma lo è, invece, l’esercizio professiomdo di atti di commercio 
in nome proprio, se si ammette die Pescrcizio del commercio 
sociale è fatto anche in nome dei soci a responsabilità limi¬ 
tata, dovrà concludersi che aneli essi sono eommerclanlL La 
unica portata spedale deipari, 847 sarà quella che il falli¬ 
mento della società produrrà il làl li mento dei soli soci illimi¬ 
tatamente responsabili, non aneli e dei soci a responsabilità li¬ 
mitata, dei quàli dovrà, dimostrarsi la cessazione dei paga¬ 
menti e lo stato di fallimento individuali. Ma anche senza la 
gravissima sanzione delPart, 847 la qualità di commerciante 
dei soci a responsabilità limitata contrasta, talmente colla 
realtà, lede tali e tanti legittimi interessi da dovervi, credo, 
tàr senz’altro ritrarre dalla tesi. 

14. — àia — si dirà — se non sodo commercianti i soci 
a responsabilità illimitata, chi sarà il coni merci ante, cioè in 

fi) Vedi il Derno uro, op. cìt,, lòo* oit, ; il Bemrbnd, op. ùiL t 4 25, pagi- 
nfl 105, e lo Sta un, KonuMnkir suh ÌJanddég$hetmhioh, p ng, 41 e 42, annot-a- 
zione 8, il qnri-le dice: <i Por Komein.ndih.ini oinorn KotiJiUiindiigOée'llyt-'tinÙ nuf 
Àktieu iei. fimo Kimfiunnu ; és 1 ifli jinr Mitglìed einer jliristiochen Persona 

(2) Vedi il mio acri filo : Gondizi&m giuHdìm- dt\ l sodo receduta di fronte al 
fanimtntQ i iella scierà, Del Foro ii., 1899, I, 1002 e sag. 
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nome di chi sarà esercitato il commercio sociale? È facile 
rispondere. Nelle società in nome collettivo ed in accoman¬ 
dita sarà commerciali te quello stesso clic è commerciai)te nelle 
anonime, di cui si ammette unanimemente che mamno dei 
soci sia commerciante : vale a dire la società. Con che si ri¬ 
formi necessariamente al concetto delia personalità giuridica 
delle società commerciali, sia pure limitata, come dice Pari, 77 
ufi. capov.j ai rapporti esterni. Giacché se si nega un tal con¬ 
cetto, e si attribuisce in conseguenza la qualità di commer¬ 
cianti ai soci a responsabilità illimitata, è impossibile sottrarsi 
alla necessità logica di attribuire la qualità di cummereìanti 
aneke di soci a responsabilità limitala (1 ). 


(1) Cfr, inoltro a questo proposito la nota 1 u pag. 157, 































SULLA CONDIZIONE GIURIDICA 
DEL SOCIO RECEDUTO 

DI FRONTE AL FALLIMENTO DELLA SOCIETÀ * 


* Il Foro Italiano, 1899. Nota alla sentènza 28 aprile 1899 del Tribunale 
di Palermo, la quale decise : 

« La società in nome collettivo non si scioglie per il recesso d’nn socio. 

« Il socio recedente resta solidalmente tenuto verso i creditori sociali per 
le obbligazioni anteriori al sno recesso, quantunque, con atto pubblicato e 
trascritto, gli altri soci componenti la nuova ditta abbiano assunto gl’impegni 
della ditta antica, obbligandosi in garenzia verso il sooio receduto. 

« In questa posizione giuridica, il fallimento della società non trae seco 
il fallimento dell’ex-socio ». 
























Questa sentenza, riconfermando mia gii .imprudenza oramai 
costante (V, più oltre nota 3 a pagina 186) dichiara inappli¬ 
cabile al socio receduto Part, 847 cori comm. Intorno al Par¬ 
ticelo 847 ai rannodano molte questioni sulla condizione giu¬ 
ridica del sodo receduto di fronte al fallimento della società, 
alcune delle quali sono esaminate con molta cura dalla sen¬ 
tenza die annotiamo. 

Ma la loro estrema importanza dal punto di vista teorico 
e pratico: la difficoltà che olire la conveniente sistemazione 
scientifica di una condizione giuridica transitoria ed anomala, 
come quella del socio receduto, richiedono imo studio alquanto 
ampio ed accurato, die noi ci proponiamo di fare, discorrendo 
prima del fondamento deìPart 847 timi. cornili, : quindi, della 
responsabilità del socio receduto per le obbligazioni della so¬ 
cietà, e, infine, venendo a trattare degli effetti del fallimento 
sociale sul socio receduto, 

I. __ Fondamento teorico e pratico deìVart, 847 cod. commercio, 

f/art, 847 eod. comm., il quale stabilisce che il fallimento 
della società in nome collettivo ed in accomandita produce 
anche il fallimento dei soci responsabili senza limitazione, 
trova il suo fondamento in ima serie di ragioni teoriche e 
pratiche su cui è ben lungi dà)Tessere unanime il consenso 
degli autori. 

is 


arredo Hocco 
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La Contini ssi o ut * 1 Incaricate di studiar© 1© modificazioni da 
introdursi noi codice di commercio, nel tradurr© hi nini espressa 
disposizione legislativa la dottrina che gì A prevaleva in I la l in 
e in Francia, malgrado Paasenza di mi testo formai© (1), ©osi 
gì ns t i fi cava 1 a si ìa prò p t m i a : « I) ; i c ì ò si *le< I u ce (die il tei 1 i - 
mento della società porta con sé il fallimento dei soci respon¬ 
sabili senza Limitazione: nè può dubitarsi clic ciò debba ©se 
sere, se è vero che Fobhligazìone solidale abbraccia il patri¬ 
monio sociale e tutto il patrimonio individuala di ciascuno 
dei coobbligati, e quindi, qualora anche uno solo fra essi fosse 
in grado di estinguere eoi beni personali tutte le obbligazioni 
proprie e quello della società, questa non sarebbe fallita * {%)- 

Nel concetto della legge Finsepnralalitò del fallimento so- 
ci ale dal fallimento dei soci responsabili senza limitazione e 
una. conseguenza necessaria delia responsabilità illimitata. 

Per penetrare bone addentro a questo concetto della legge* 
occorre tener presente quale è la. condi$ionè di fatto per cui 
Fordmamento giuridico ha preordinato Fisti tu lo del fallimento, 
quale è lo scopo che V istituto del fallimento si propone di 
raggiungere. 

Malgrado F affami azione generica del principio di egua¬ 
glianza fra i creditori contenuto nel Fart. 1941) eod. civ., è 
certo che, nella sua pratica organizzazione, 11 nostro sistema 
procedurale ordinario (cosi di cotfnimonc come di esecuzione) 


(1) Si fitìdacfìTa- la regola ebe il fallimento delta società, iDiporta 
ritraente anche il fallimento dei ansi iti ìut italiani ente reftprju^iiLhili, dagli orti 
coli 644, 551, 5l>3 end, comm. il. rie] 1865, e dagli urti. 531 e 438 n.2 tod 
francese. V. Case, frano, 3.0 novembre 1845, ./orerà, da Pài., 1845,11, IU0 j Csafl 
req. 17 aprite 1861, Surey, 1861, 1, (Ì09 ; Casa. 7 gennaio 1878, Dai.lOZ, 1^7», 

I, 257 ; Caos, req, 15 maggio 1879, Dallo x, 1880, I, 29 } Àpp. Lione 6 feb¬ 
braio 1889, Annales hi droit comi»,, Ut, 166 ; 1/ENorjAiii», Trai té de* fai (Ut fi* d 
banqueroultsft, od* belge par BKVLS/4, BrtLxeLaS 1853, II, pag r USO t mi, 586 o fitìg. : 
Boi.stel, Citarn dt) droit nomM^uiatj Paria 1890, ri. 894 ; DuviViKIt, /b: la fail- 
iilti dea *MÌété& oammurdatex, Parie 1887, p&g. 54 e tsog.; Tiiai.i.xb, Imiti tf tfmen 
taire da dmit commerciai, Paria 1808, mi. 218 e 1181 ; Gàllufpi, l*t. di dtr, 
eomm ft Torino 1875, 11, pag. 555. 

f2) JtM della CamtiiÌHHÌaw dd tS69 r rirenze 1873, Ili, i>ag P 858, 0. 936 
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hn un carattere prettamente io di vi dualista, nel senso che cia¬ 
scun creditore (salvo ii caso che vi siano cause legittime di 
prelazione) può ottenere il riconoscimento e il soddisfacimento 
del proprio credito, senza preoccuparsi dei diritti degli altri 
creditori. Dal carattere individuale delia procedura, e in ispe¬ 
cie della procedura di esecuzione non soltanto italiana, ma di 
tutte le nazioni (1.), nella normalità dei casi derivano conse¬ 
guenze rilevanti solo per la modalità del soddisfacimento del 
credito, in quanto un creditore viene pagato sopra una parte, 
ed un altro creditore sopra un’altia parte del patrimonio del 
debitore(2). Allorché invece tuLti ì creditori, agendo indivi¬ 
dualmente ciascuno per conto suo, non possono ottener tutti 
il sorì di sfacimento immediata ed integrale dei loro crediti, ma 
la procedura individuale conduce per uno o piu creditori ad 
una perdita mura, si ha uno sfato di fatto anormale , davanti 
ai quale deve venir meno il sistema procedurale individua¬ 
lista. Questo stato di fatto è appunto lo sfato di fallimento : 
la procedura speciale che Perdìo a merito giuridico ha stabilito 
in vista rii tale stato è la procedura collettiva di? fallimento. Lo 
stato di fallimento è perciò lo stato di quel debitore, dei cui cre¬ 
ditori uno o più sono esposti ad una perdita inevitabile (3). Scopa 
del Pi stilato del fallimento è la par conditi o creditorum ■ ri¬ 
durre cioè al minimo, e, in ogni caso, ad una misura eguale, 
la perdita dei creditori (4), 

Dato questo concetto dello stato di fallimento, il quale 


(1) V. Kofi leu, Lehrbu-ck dgè Kpftkursrtohts, Stuttgart. 1891, pag. 2. 

(2) Rotti. eh, LeJvrbueìi, pag. 2, 

(3) 11 acni tenuto della perdita può conaìMertì tanto in old, alia il credito 
non yìone tìùddìàfatto nella integrità del ano anmiuntiire, quanto in ciù olia mm 
Tiene soddisfatto fttmeditifttmffnifl ; il olia fe lo atosse, agli effetti economici che 
no riselito il patrimonio del creditore, 

(4) V. Kohlek, op. dt. f pag, 1 e 2 : Pollar, Das KonÀiifàrèàht, Wien 1897. 
pag. 2 ; SceiuexerNj, nello Zeìtf-chr. fur Foikxw ir! hnckaff-, Sue la {politile und Ver- 
wattitttg, I, pag, 423 ; Berne uutì, Lehrbueh dea preuaaieekm Frwatreehts, Sa edìz.. 
Halle 1882, I. pag. 2fì3 ; WlLMOVTBHI, Dattiliche liewhnjLonkurmrdiiitng m’iàittéft, 
Berlin IfiOfì, 5 a odia,, pag. 25; Vida ri, Corso di dir. comm., 4* ediz.. Vili, Mi¬ 
lano 1897, n. 7381, pag. 98 ; Sacerdoti, IM /allìmmto . Teoria fondamentale. 
Vero na-Pini o v a ISSI, pag, 3. 
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sgorga limpidamente dalla natura e dagli scopi dell’istituto; 
dato che, per la responsabilità illimitata, ciascun socio risponde 
solidariamente e senza limitazione (art. 70 n. 1 e 2; art. 100, 
114 e 115 cod. comm.) di tutte le obbligazioni della società, 
(v. art. citati) è sembrato impossibile al legislatore ebe la so¬ 
cietà si trovasse in istato di tàllimento senza che pur vi si 
trovasse ciascuno dei soci responsabili senza limitazione. 

La responsabilità dei soci di fronte ai creditori sociali es¬ 
sendo non soltanto illimitata ma anche solidaria, ogni socio è 
debitore di tutti i creditori sociali, e, viceversa, ogni creditore 
della società è creditore di ciascuno dei soci. 

Ora è parso al legislatore che non potesse esservi perdita 
pei creditori sociali, e quindi non potesse essere dichiarato il 
tàllimento della società, finche anche uno solo dei soci illimi¬ 
tatamente responsabili non fosse in istato di fallimento (1). 

Da un punto di vista esclusivamente teorico, il concetto 
legislativo può, certo, essere oggetto di critiche. Il creditore 
sociale può essere in perdita come creditore della società, cioè 
come avente per garanzia il patrimonio sociale : può invece 
non esserlo come creditore di ogni singolo socio, come avente 
cioè per garanzia il patrimonio di ogni socio (2). Ma bisogna 


(1) Questo concetto, enunciato abbastanza chiaramente nei lavori prepa¬ 
ratori [v. nota 2 a pag. 178], risale agli autori francesi, da cui appunto i com¬ 
pilatori del codice del 1882 furono ispirati. V. ad es. il Renouard, op. cit., II, 
n. 536; «Mais il est impossible qu'une société soit réellement en faillite sana 
que, par une suite nécessaire, il n'y ait faillite de chacun dea assooiés ; car 
si un seul des associés pourrait suffire au payement des dettes sociales par ses 
biens personnels, la société ne serait point en faillite; elle ne serait que dé- 
bitrice de l'assooié pour toutes Ics sommes, supérienres à la part de celui-ci, 
dont il libérerait la société ». 

(2) La obiezione sta anche nella teorioa che nega alle sooietà commerciali 
il carattere di persona giuridica (v. per es. Manara, Delle sooietà di commer¬ 
cio irregolari e del loro fallimento. Studio intorno la così detta personalità giuridica 
delle società commerciali, nella Giurispr. it., 1898, IV, 1 e segg.). Basta ammet¬ 
tere l'esistenza di un patrimonio sociale comune, accantonato a disposizione 
dei oreditori sooiali che vi hanno un diritto di preferenza, per obbiettare che 
la perdita può esservi rispetto a questo patrimonio, può non esservi rispetto 
al patrimonio particolare dei soci. È perciò che in Germania, dove pure ge¬ 
neralmente si nega la personalità giuridica alle società in nome collettivo ed 
































SULLA CONDIZIONE GIURIDICA DEL SOCIO RECEDUTO ECC. 181 

confessare che, praticamente, questa distinzione dottrinale non 
ha alcun valore. La responsabilità illimitata importa in chi 
si associa, esponendo negli aifari sociali tutto il suo patrimo¬ 
nio presente e futuro, la fiducia più ampia negli altri consoci, 
la comunanza più completa di scopi e di intenti. Da ciò con¬ 
segue necessariamente che non si formino società in nome 
collettivo se non con un numero assai limitato di soci, come 
egualmente, e più, limitato e il numero dei soci accomandi- 
tarì nelle società in accomandita (1). Si tratta per lo più del 
padre che associa il figlio al suo commercio : dei fratelli che 
continuano l’azienda del genitore defunto : dell’inventore che 
si unisce al capitalista per sfruttare insieme il brevetto otte¬ 
nuto : del commerciante esperto e già stabilito che vuole al¬ 
largare la cerchia dei suoi affari e trovare un sovventore in 
un socio capitalista. In tutti questi casi, se si tratta di acco¬ 
mandita, i soci a responsabilità illimitata sono incaricati della 
gestione : se si tratta di società in nome collettivo, gli affari 
della società sono condotti in comune con perfetta unità d’in¬ 
tenti : al socio d’industria si affida la direzione tecnica del¬ 
l’azienda: il socio capitalista è incaricato della contabilità, 
della cassa, dell’amministrazione : il personale dell’azienda è 


in accomandita semplice (v. per es. il Behrend, Lehrbuch dea Handelarechta, 
Berlin 1896, pag. 444, § 62 ; il von Hahn, Kommentar zum allgem. deutach. Han- 
delageaetzbuch, 4 a ediz., Braunscliweig 1894, I, pag. 450 e seg. ; il Laband, Bei- 
tràge zur Dogmatik der ffandelageaellachaften, nella Zeitschr. fUr das G. H. R., XXX, 
pag. 469 e seg. ; lo Staub, Kommentar zum Handelsgeaetzbuch, 6 a e 7 a ediz., Ber¬ 
lin 1899, pag. 3 '4 sul § 124 del nuovo codice), la C. O. esclude che il falli¬ 
mento della società importi necessariamente il fallimento dei soci (v. in que¬ 
sto senso il Kohler, pag. 77 e 78; il Behrend, pag. 589 e nota 10; il Wil- 
mowski, pag. 507; il Rihtelen, Daa Konkurarecht , Berlin 1890, pag. 31 e 
nota). La C. O. prussiana del 1855, invece (§ 287), aveva una disposizione si¬ 
mile a quella dell’art. 847 del nostro codice di commercio. 

(1) Sopra 180 atti costitutivi di sooietà in nome collettivo ed in acco¬ 
mandita semplice, del quadriennio 1895-99, da me stndiati nella cancelleria 
del Tribunale di Roma, ho potuto riscontrare che in due soli casi la società 
contava 5 soci illimitatamente responsabili ; pure in due oasi, 4 soci a respon¬ 
sabilità illimitata; in sedici casi, 3 soci responsabili senza limitazione, e in 
tutti gli altri casi la sooietà non contava che due soci in nome collettivo ; e 
se in accomandita, due o, più spesso, un solo socio accomandatario. 
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assunto in servigio e licenziato di co in mio accordo (1). Noi po¬ 
chissimi casi in cui il contratto non pone tutti i soci illimi- 
l atamente responsabili a parte de^li a Ilari sociali, festa loto 
sempre il diritto di sorvegliare nel modo piu ampio l azienda, 
sociale, clic non deve aver secreti per loro. (2). I>a ciò dei iva 
che il socio illimitatameote responsabile segue passo a passo 
la tuta delPazienda : egli non solo ne conosco Instato di fal¬ 
limento, ma ne vede linaneo i sintomi precursori, h poiché 
egli sa ebe la responsabilità solidario ed illimitata, pei 
le obbligazioni sociali gli incombe inesorabilmente, egli saià 
più dei creditori interessato a impedire che la società caria 
in istato di fallimento. La continuazione degli alteri dì mia 
azienda dissestata, o 3 peggio, la liquidazione giudiziaria di 
questa per mézzo della procedura, tal li men tare, non può che 
accrescere ed aggravare la sua responsabilità. L lercio che 
la società soltanto allora cesserà di sostenersi c cadra in fal¬ 
limento quando tutti i soci si troveranno anch’assi, singola 

mente, in istato di lklllmeiito. Si pub ... dire clic, in 

pr aMra, ha ragione il Beno nani, scrivendo : « Lue socie te no 
sera dono en fall lite quondam qne le passi I sera superiem 
non seulenienf. à la parile des Incus, qui, iPaprès Usa conven¬ 
ti ons dea associeS et dans leurs comptes entro cnx, compostili 
Pactif social, mais elicere à nette portimi de bìens augnimi tèe 
de toua ies bieiis personnels de chacun des associò : ear an 
regard des tlers Pactif social co iti prenci Ics una et Ics autre$ 
biens » (3). 

Il fondamento e la giustilìcazione tifili’art. 847 eod. cornili, 
sta proprio in ciò, che, poiché ciascun socio, in forza della 
r^pon&abilità soHdarm ed UliìnitaUi, risponde (lì tutte le ob¬ 
bligazioni della società, l’attivo sociale e composto, in realtà* 
non soltanto dagli apporli conferiti, ma da tutti ì beni pai- 


(1) Queste regole ni trovano in quotai tutti gli fitti oóé^tutivi da me eaa- 
minati, 

(2) V. Vi Vìnte, Trattato ài diritto commerciate' Torino XS93-99, I. n. 331 1 
Bkhrknd, LehrbiH)ii dw HanddsrUdite, pa$* 452, § 69, hhTj TV, 

(3) li e no r ìlio, op. dt., pag, 329j n, £34, 
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ti colar! di ognuno dei soci, E perciò non v 7 è, in fatto, faHI- 
monto sociale disgiunto dal fallimento dei soci a responsabi¬ 
lità illimitata (1), 


li. — Uesponsabilità dd socio receduto per le oWìg azioni della 
società, 

Ciò elle abbiamo premesso intorno al concetto fondamen¬ 
tale deiPart, 847 cori. coirmi, ei indica la via per risolvere la 
questione, che forma oblò etto principale di questo studio, 
sulla condizione giuridica del socio receduto (2) di fronte al 
fallimento della società. 

Il recesso dì mi socio, ebe può avvenire solo se il con¬ 
tratto sociale non ponga limiti alla durata della società (ar¬ 
ticoli 1783 e 1734 eod, civ.) o se nel contratto medesimo fu 


il) I-.il dottrina die f?ì discendete dal fai li Menta sociale come conseguenza 
iu-vi tubi le il fallì mento dei singoli soci è combattuta, tiri dal punto di vista del 
diritto positivo francese* trame da quello dei principi razionali, dal Pio, Iraité 
iMorì-qu* ri ptaftqM di la fedii itv ilen èiwidtés cù-ììimrciàht, Farla 1887, pag, 21 e 
M(i.. d tinaie invocai In, pem>r od iti giuridica della soci età e il carattere fi i tìond- 
<tt*i russo ri dei noci a reapon«abiJTtà il limitata. Con maggiore efficacia, dui punto 
di vista, del diritto italiano, l'ègrègio prof. Sraffa, H falliménto felle avvititi 1 
eóflimtrrfati., Firenze 1897, pagi. 134 e sog. t nota la contraddizione esistente fra 
Vntt. 108 e Part. 847 eod» commi: contraddizione innegabile a olie proviene 
danna mancanza di odordlnastiene trai due artìcoli (?, analie Rocco àlfr,, Le 
tvdivtà commerciati in rajipurto ai giudizio civile, Torino 18P8. il. 172), R Kohlf.x, 
LehrÒwh dee Konkmsredds, pag. 77 e &eg., dice che, poi oli è il socio risponde 
bensì ili imitata mento rispetto ni ereditali sociali, tn» rispètto alla società non 
è obbligato ohe a oonfèrÌTO nnn détdrMÌnnta quota secondo il contratto sociale, 
non si capisce perchè tìgli debba essere posto nell’alternativa di sostenere la 
società o di cadere egli stesso in fallimento* E non approva neppure questo 
priiieipiu coinè un mezzo per obbligare il socio a non far fallire la società, 
giacché iti tal modo lo si costringo a sostenere ari. ili edilmente degli affari in- 
■ottenìbili, Ma coumoqna sia dì ciò, e pur convenendo in molte di queste eri- 
ti che, dui punto di vista ilei diritto positivo italiano, il fondamento dell/ar- 
ti colo 847 è indubbiamente quello indicato noi testo. 

(2) Ciò elio si dice del socio rmfefe, vaie anche per il socio eaclmo, giac¬ 
ché la condizione giuridica delibino e dell’altro dopo il recesso e Feaclusicme 
es pareggia perfettamente. V, Vivanìt, Trattato, II, n. 871, » la giurispTu- 
«tenza ivi citata, 
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consentito ad uno o più soci di ritirarsi dal In società (1) o se 
intervenga posteri orni ente il consènso unanime dì tutti 1 soci, 
ha per edòtto di sciogliere il vincolo sociale tra il socio e la 
società (2). Ma questa risoluzione del vincolo non può giù ope¬ 
rare retroattiva un ut* ; essa opera- soltanto dal momento in cui 
lo scioglimento prende piena eflieacin giuridica, e cioè dal 
momento in cui il recesso è regolarmeli te pubblicato (3). 

E perciò ì rapporti giuri dici costituiti prima del recesso 
vincolano ancora il socio receduto : limUatamaitf a qvanti rap¬ 
porti 11 vincolo sociale continua a sussistere. Sopra-tutto* la 
responsabilità solidario ed Illimitata continuerà ad incombere 
sopra il socio jti nome collettivo e sopra lòiccomunditarìo re¬ 
ceduto, per tutto le obbligazioni assunto dalla società verso 
i terzi prima del recesso. Lo dice espi icilamento a proposito 
del socio escluso Pari 1H8 co(L conno. : « il socio escluso 
resta obbligato verso ì terzi per tutte le operazioni fatte dalla 
società sino al giorno in cui l’esclusione c pubblicata#. 

E ciò si comprende, quando si pensi elle il recesso scio¬ 
glie bensì rispetto al socio receduto il contratto di società, 
ma essendo un atto interno della società* non può modificare 
ì diritti di Hi È non è intervenuto tielPatto di recesso, ed es¬ 
sendo creditore della società, La per obbligati sol diariamente 
ed illimitata mente i soci in nome collettivo od accomandatari* 
EU anche quando i soci restanti assumano per patto esplicito, 
nell’atto costitutivo o nell’atto di recesso, Pnhbligo di liberare 


(1) Questo patto è assai raro mille società in noni» e» Il otti™. Ciò si hori- 
prende quando hi p-enni che IVsisteuz-u di nn tal patte è nrt elemento di de¬ 
bolezza per la dsaieibà, agh interessi della quale anno «aeri Oca gli ìttteread Cu¬ 
ticolari del socio. Negli atti costitutivi di società iu nome collettivo 

tiai al quadriennio 1895-99 da rtm esaminati, non ne ho trovato ohe un «Un 
eH^mpio. v, ctontr. 20 marzo 1897, Cane. trìl>. JRoma, Keg. mutar,, », 132. 

(2) Vivaci:, op. ùiL t II. n. 671 5 ilKHiti^D, op, cih 7 § 80, pag, 65-B, 

(^) Art. 96, 100 uod, oomm. lt.: §§ 15 e J 43 coti. gemi, del 1897 : VrVAttTth 
op. n U, r 11, n. 671 ; Stàl'b, Aommenfar sum Handets^tìiròUùh, Berlin 1899, p* - 
«ina 468; App. Lucca 15 aprile 1.800, Dir. com 1890, 603, <1 Foi'ù U, r Kep. 
189t) f voce Società, n, 137; Caso, Torino 6 novembre 1883, Monti, triti ,, 1894. 27, 

° itm * Rep im > voce, n. 83; Orno,. Palermo 6 aprile 1*99, T#wi i 

gen., 1899, 4R9. 1 2 













sulla condizione giu eh dica del socio receduto eco. ltìo 


il socio uscente da qualunque impegno assunto fin dalPinizio 
(lolla società in nome sociale, questa clausola avrà solo rei¬ 
etto limi tato di concedere al socio receduto un’azione di re¬ 
gresso verso la società per tutto ciò ebe dovrà pagare per 
e< > n t< i della m e desi ma; ma n od p o irà certo eson era rio da 11 a 
responsabilità soli da ria ed illimitata verso i creditori sociali 
1 > or 1 e < di bl i g a z i o 11 i s o r te pr ini a < 3 e1 recess o (1 ) ( 

Ma dopo la regolare pubbli cagione del recesso è diversa 
la condizione del socio rispetto alle obbligazioni sociali. Gli 
otti di recesso stabiliscono, in genere, molto energicamente 
che egli noti è tenuto per le obbligazioni posteriori al recesso. 
« Galla data del recesso il socio recedente si dichiara estra¬ 
neo a tutte le operazioni ed impegni della società », «In con¬ 
seguenza di ciò il Sig... resta esonerato da qualunque ini- 
pegno assunto a nome della ditta dal giorno., . (data del re¬ 
cesso) in poi.»(2). Ne alla validità di queste clausole 

consuetudinarie osta Vàft. 188 cod, comm., il quale adopera 
la frase mi po’ lata: * il savio escluso resta obbligato verso f 

terzi per tutte te operazioni fatte dalla xoekitt .». Come 

dichiara ottimamente il Vìvaci te T «le operazioni cui il socio 
escluso partecipa sono quelle clic avevano già dato origine 
nel momento dclFesoiiasione a diritti e ad obbligazioni verso 


il) Qutjatc* patto non raro mi ea, r contr, 26 agosto 1895, Caneéllttria 
del Pùà. di Boma T Registro trasor., 1895, n.369; Eeg. eocudà T 95, n. 48) fu tra- 
dotto in articolo di leggo (Isti codice civile gèim^qloo : « Se un socio esce dalla 
società, In sua quotai di parteoi pacione al patrimonio sociale sì accresce agli 
altri hoci. Questi Sellò tenuti a restituire ni Fu acanto, secondo il % 732, gli ag¬ 
getti clic agli lia concesso in u«o olla scoi età, « {ìbemrlo dai debiti contimi ad 
a pagargli quanto egli riceverebbe neUa liquidazione sa la società fosse stata 
sciolta al tempo deliri sua n sci tu. Sa ci- sono debiti comuni non attèoru àcadutL 
towéca di iiUrttrc P tuaie-ìt te, i KOdt possono prestargli vUitrtà * (§ 738). Ma tanto la 
gìurispTndaTiz!i, quanto gli autori tedeschi anno concordi nel ritenere che 1 "ob¬ 
bligo dei consoci non escludo l'obbligo del Socio reca da mio di pagare ì debiti 
Hoci ali di cui b ri aporia uhi le. V. Enl./ieheidantjmi de» Reklwgerìchts in OivUetic iteti. 
XI, pag, 130; STAUB, Kommentar tibia Handehtjesùtsbtioh, 0» e 7* ediz,, pag h 401, 
annotazione 12, 

(2) V h \ contratti LO luglio 1895, Rag, sòdètà, li. 94, n. 8 ; Rcg, trase.Hz, t 
95, n, 254 e 5 agosto 1897, Rog, società, 94, n. 48 ; Eeg, tmswi*,, n, 832. 
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i terzi» (1). Il socio receduto non sarà dunque tenuto che per 
le obbligazioni già sorte al momento del recesso, e per quelle 
che, ancorché formalmente non sorte, furono una conseguenza 
necessaria ed indeclinabile di rapporti giuridici costituiti prima 
del recesso, formando insieme con questi un unico affare, nel 
senso più ristretto della parola (2). Così il socio uscente sarà 
obbligato per il contratto di vendita a termine stipulato prima 
del recesso, e per il contratto di compra successivo al recesso 
fatto allo scopo di procurarsi le merci o i titoli venduti an¬ 
teriormente al recesso: e sarà obbligato pure per il contratto 
di noleggio e per l’assicurazione fatta dopo il recesso, ma per 
il trasporto e la consegna di merce venduta prima del recesso. 
Ter tutte le altre obbligazioni della società il socio uscito da 
essa non è più tenuto. 


III. — Il socio receduto e Vart. 847 cod. commercio. 

Or, se questa è la condizione giuridica del socio receduto 
di fronte alle obbligazioni della società, dovremo necessaria¬ 
mente concluderne che ad esso non e applicabile l’art. 847 cod. 
comm. e che perciò il fallimento della società non produce y ipso 
iure, il suo fallimento individuale. 

Questa opinione, accolta unanimemente dalla giurispru¬ 
denza (3), venne nella dottrina autorevolmente oppugnata 

(1) Vivante, Trattato, II, n. 672. 

(2) V. Behrend, Lehrbuch des Handelsrechts, pag. 558, nota 16,• pag. 560, 
testo e nota 27. Questo autore però restringe ancora di pii! la responsabilità 
del socio dopo il recesso, affermando che egli è tenuto per le obbligazioni già 
fondate (begrundeten ) al tempo dell’uscita, ma non per quelle assunte dopo il 
recesso per regolare gli affari pendenti. Diversamente è a dirsi nel sistema del 
diritto italiano, in cui il socio uscente partecipa alle operazioni , e non all© 
sole obbligazioni pendenti al momento dell’uscita. Cfr. art. 188 cod. comm. © 
Atti della Commissione del 1869, verbale CXXIII, n. 706, voi. Ili, pag. 404. 

(3) V., oltre la recentissima sentenza 28 aprile 1899 del Tribunale di Pa¬ 
lermo, App. Casale 29 gennaio 1887, Cons. comm., 1887, 198, e Foro it., Rep. 
1887, voce Società, n. 107; App. Roma 16 ottobre 1890, IHr. comm., 1801, 130, 
e Foro it„ Rep. 1890, stessa voce, n. 137 ; Apj>. Milano 8 aprile 1893, Foro it., 
1893, I, 965. 




























SULLA CONDIZIONE GIURIDICA DEL SOCIO RECEDUTO ECC. 


187 


con argomenti che mi propongo di qui esaminare, tenendo 
presenti i principi suesposti circa il fondamento giuridico e 
Xiratico dell’art. 847 cod. comm. e circa la condizione giuri¬ 
dica del socio che ha receduto dalla società. Degli argomenti 
che si adducono per combattere la tesi della giurisprudenza, 
alcuni sono d’indole giuridica, altri si fondano su ragioni di 
opportunità e di convenienza, di cui sarebbe vano dissimu¬ 
larsi la gravità (1). 

Si osserva anzitutto che il socio receduto rimane respon¬ 
sabile per le obbligazioni sociali anteriori al suo recesso : ma 
il motivo per cui il fallimento della società produce il falli¬ 
mento dei soci si è che la legge suppone che i soci, i quali 
hanno lasciato che la società non soddisfacesse le sue obbli¬ 
gazioni, per le quali essi pure erano resjionsabili, non sieno 
in grado di soddisfarle. Ma — si aggiunge — la stessa pre¬ 
sunzione sussiste rispetto al socio receduto: giacché anche 
questi è obbligato a pagare i debiti della società, ed anche 
questi, se la lascia dichiarare in fallimento, deve presumersi 
che si trovi nella impossibilità di pagarli (2). 

In secondo luogo si invocano ragioni di moralità. I mem¬ 
bri di una società in nome collettivo — si dice — la quale 
fosse per essere dichiarata in istato di fallimento, potrebbero 
con un recesso fatto a temilo liberarsi, pur rimanendo respon¬ 
sabili dei debiti sociali, dalla necessità di cadere in fallimento 
in conseguenza del fallimento dichiarato della società : « Il 
che sarebbe pur sempre qualche cosa ; poiché potrebbero sì 
i creditori promuovere poi il fallimento dei soci per non aver 
questi pagato i debiti sociali, ma, intanto, il fallimento dei 
soci non seguirebbe immediatamente il fallimento della so¬ 
cietà ; e, quel che più ai soci può interessare, non lo segui¬ 
rebbe necessariamente, mentre la legge vuole (a torto o a ra- 


(1) V. Sraffa, nel Foro it., 1893, I, 965, e nell 7 Avoli, giur., XL1, 391 e 
•eg. ; e (li recente, nel suo ottimo volume sul Fallimento delle società commer¬ 
ciali, Firenze 1897, pag. 159 e seg. 

(2) Sraffa, Il fallim. delle soc. comm., pag. 160 e seg. 
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gìone) 0 chiaramente dispone che ciò deliba avvenire * (1). I] 
che avverrebbe del resto senza impedire che, a ri olii osta de¬ 
gli interessati, il fallimento del socio receduto dovesse pro¬ 
nunziarsi pel solo tatto che la società e fallita. Ciò perche, 
essendo la società, in fatato di fallimento, non tre fu applica¬ 
zione TarL 106 cod. coirmi-, e il socio receduto ha, senz'altro, 
I f obbligo di soddisfare ì delitti sodali, pel pagamento dei quali 
è responsabile (2), 

Questi due ordini rii argomenti debbono essere esaminati 
separatamente. Ci occuperemo perciò prima di quello d'indole 
giuridica : poi di quello d’indole pratica. 

Ed anzitutto, ò vero, ed in qual misura è vero clic la pre¬ 
sunzione su cui si fonda Park 847 eod- cornili, stia anche nei 
caso di un socio receduto t Quanto abbiamo premesso nella 
prima e nella seconda parte di questo studio ci fornisce là 
risposta alla domanda or formulata. 

La regola scritta, nei fari. HIT cod, conine, per citi il fal¬ 
limento del la società in nome collettivo ed in accomandita 
produce il fallimento dei soci responsabili senza limitazione, 
trova — dicemmo — il suo fondamento in ciò che, rispon¬ 
dendo ogni socio por tutte le obbligazioni della società, fat¬ 
tivo di questa deve intendersi tonnato non solo dal patrimo¬ 
nio sociale, ma, in offre, dal patrimonio parti coi am di ciascuno 
dei soci illimitatamente responsabili. 

E perciò non v T ha — per la legge —perdita pei creditori 
sociali, e quindi .stato di fallimento per la, società, senza es¬ 
servi alato di fiiMimvnlo anche per ognuno dei soci responsa¬ 
bili in solido e senza limitazione. 

Ma il socio receduto —- vedemmo pure — non risponde 
dì tutta le obbligazioni della società: egli risponde soltanto 
dei le obbligazioni dipendenti dalle operazioni in corso al mo¬ 
mento del recesso- Manca qui dunque imo dei presupposti 
essenziali della nonna legislativa per cui il fallimento della 


(1) Su affa, yj?. HL, pu#. Iti! $ 162, 

(2) STtÀFFA, tfjj. C|f„ Jj*g. If52 is 163, 
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società implica necessariamente quello dei soci responsabili 
senza limitazione. Se il socio receduto non risponde di tutte , 
ma solo di alcune delle obbligazioni della società, è evidente 
che potrà benissimo esservi perdita per una parte dei credi¬ 
tori sociali, ed essere quindi la società in istato di fallimento, 
senza che vi sia perdita per quei creditori sociali che hanno 
anche la garanzia del socio receduto, e quindi senza che il 
socio receduto si trovi in istato di fallimento. 

Qui sarebbe assolutamente inesatto affermare che l’attivo 
sociale si può considerare formato anche dal patrimonio par¬ 
ticolare del socio receduto, giacché questo garantisce solo una 
parte delle obbligazioni sociali. Siamo dunque completamente 
fuori della ipotesi contemplata nell’art. 847: questo si riferi¬ 
sce ai soci che rispondono illimitatamente ed in solido di tutte 
le obbligazioni della società, mentre nel caso nostro il socio 
receduto risponde bensì illimitatamente ed in solido ma solo 
di alcune obbligazioni della società. Il che è ben differente. B 
la differenza tra i due casi è così chiara che non è sfuggita 
neppure al fine senso giuridico del prof. Sraffa ; egli afferma 
bensì che la dichiarazione del fallimento di una società in 
nome collettivo deve necessariamente produrre il fallimento 
anche di quel socio che sia regolarmente uscito dalla società 
prima del fallimento, ma vi pone una limitazione : « sempre 
che questo sia stato pronunciato per non aver la società fatto 
onore ad impegni dipendenti da operazioni già in corso quando 
il socio recedè» (1). Con ciò si riconosce, ed esplicitamente si 
riconosce, che Vart. 847 non è sempre applicabile al socio re¬ 
ceduto. È questa una concessione preziosa j)er la nostra tesi, 
sulla giustezza della quale non dovrà più cader dubbio, se, 
come spero, riusciremo a dimostrare l’inaccettabilità del cri¬ 
terio proposto dal prof. Sraffa per applicare al socio receduto 
la disposizione dell’art. 847. 

Questo criterio è, in primo luogo, ingiusto, perchè fa di¬ 
pendere da un mero caso il fallimento del socio come conse- 




(1) Sraffa, op. oit., pag. 160, in principio, e pag. 163. 
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gueuza Inevitabile del fallimento della società. Quando la so¬ 
cietà è in istato di fallimento, it disagio economico in cui 
essa versa può manifestarsi estermiinente i j oll ? imulenipimento 
di questa o di quella fra le sue obbligazioni, secondò H tempo, 
le circostanze, la volontà dei soci. Ecco dunque il socio re¬ 
ceduto completamente in balia del caso, o, quel che è pèggio, 
della volontà dei suoi ex-consoci. Vorranno questi involgerlo 
ineluttabilmente nel fallimento della società t E pagheranno 
coi mezzi dì cui la società dispone le altre obbligazioni» la¬ 
sciando insolute quelle di cui il socio receduto è responsabile. 
Vorranno invece salvarlo dal fallimento ! Ed essi soddisfa¬ 
ranno le obbligazioni in coi ha parte l’ex socio, a scapito 
delle altre. Qual fonte di ingiustizie, di soprusi, di abusi sìa 
questa Interpretazione deipari. 847, non è ehi non veda, E 
ciò dovrebbe bastare per tarla respingere. Nè si dica ebe il 
fallimento del socio receduto nel caso di fui li mento della so¬ 
cietà per cessazione dì pagamenti a cui anche il socio era ob¬ 
bligato, si gius tifica colla consi iterazione die, tu quel mso f la 
cessazione dei pagamenti della società comprende anche la 
cessazione dei pagamenti del socio, mentre ciò non è negli 
altri casi. Io dirò che ciò non è neppure in quel caso, È vero 
che, essendo la società in Astato ili fallimento, il socio non 
ha diritto ali Escussione preventiva della società, secondo Par¬ 
tì co lo 100 eod, comm. (1). Ma non può dirsi che il socio ab¬ 
bia rissato dì pai far e, finché il pagamento non gli è Hi tosti*. 
Il vincolo della solidarietà che lo avvince agli altri soci e (in 
questo caso) alla società darà diritto ai creditori di rivolgersi 
a lui per i 1 sod dis faci m en t o de Ha obbii gaz i cm e e gl i farà o b - 


fi) Ammetto, io vìa di O0n,oe8£iono, questa redola, Lenobè, ?ztff dd- ac-* 
aio receduto, mi sembri tiiM/altrr.i elio sicura, E&*a infatti presuppone come di¬ 
mostrato oib ohe h appalto in disoimìone, fi cioè ohe Furi, M47 sia applica¬ 
bile al Bacìo recedo to, Ma m -si risolve J& questione ili sertaà contrario, se »i 
ammetto che il socio receduto non fallisci ipso tare par il fallì mento della so- 
eietà, non &i dovrà ritenere applicabile a lui Fari. 106 e non ai dovrà conce¬ 
dergli il bmelkiiiin $xoassioniH f È mi dubbio ohe io propongo, senza Itàtjodere 
di risòlverò la questione òhe non riguarda direttameli te il mio tenui. 
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bligo di soddisfarla se richiesto. Ma una richiesta è indispen- 
sabile per il fatto stesso che più sono gli obbligati.' È ingiu¬ 
sto e contrario alla realtà il dire che poiché uno dei debitori 
in solido ha cessato di pagare, tutti i condebitori solidali si 
trovano in istato di cessazione dei pagamenti. 

Di regola, dunque, il socio receduto non cadrà in falli¬ 
mento per il fallimento della società. Ma questa norma non 
è assoluta. I principi stessi che ne costituiscono il fondamento 
logico e alcune esigenze pratiche d’imprescindibile importanza 
richiedono che vi si porti una limitazione. 

Poiché la ragione per cui crediamo inapplicabile al socio 
receduto l’art. 847 cod. comm. è che rispetto al socio uscito 
dalla società non si verifica l’ipotesi contemplata in quell’ar¬ 
ticolo, vale a dire la responsabilità solidario ed illimitata per 
tutte le obbligazioni della società in istato di fallimento ne con¬ 
segue che quando la società già si trova in istato di fallimento 
riguardo alle obbligazioni di cui l'ex socio è responsabile si ve¬ 
rifica l’ipotesi dell’art. 847, e la dichiarazione di fallimento 
dell’ex socio sarà una conseguenza inevitabile del fallimento 
della società. Ciò si verificherà nel caso in cui, al momento del 
recesso, la società già si trovava in istato di fallimento. Non 
importa che il fallimento non fosse ancora giudizialmente di¬ 
chiarato : quando la posteriore dichiarazione giudiziale rico 
noscerà che lo stato di fallimento della società risale ad una 
epoca anteriore al recesso del socio, il fallimento della so 
cietà involverà necessariamente anche il fallimento dell’ex 
socio. 

Se non m’inganno, questa soluzione, oltre ad essere stret 
tamente giuridica, ha anche il pregio di una grande equità 
Se U socio, al momento «lei suo recesso, ha lasciato la società 
in buone condizioni economiche, sarebbe una vera ingiusti 
zia il voIerl ° coinvolgere ineluttabilmente nel fallimento della 
società, avvenuto posteriormente alla sua uscita e prodotto 
da un disagio economico inesistente al tempo del recesso Ma 
se invece lo stato di fallimento della società sussisteva • se il 
socio coll’uscirne ha voluto di proposito eludere le conse 
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guenze che a lui derivavano dalla qualità di socio per l’arti¬ 
colo 847 cod. comm., è giusto, è opportuno che il suo falli¬ 
mento segua inesorabilmente il fallimento della società. 

In tal modo si giustifica ampiamente l’unica sentenza la 
quale abbia pronunziato il fallimento del socio receduto in 
seguito al fallimento della società (1). Si trattava di un socio, 
il quale, dopo aver sperperato il danaro sociale e ridotto la 
società in istato di fallimento, ne uscì alla vigilia della ma¬ 
teriale cessazione dei pagamenti, evitata fino allora artificial¬ 
mente a mezzo di espedienti. «Nè il recesso dalla società— 
diceva la sentenza in esame — avvenuto pochi mesi prima 
che si verificasse la cessazione dei pagamenti e lo stato d’in¬ 
solvenza del Banco, può far declinare all’Achille Carocci la 
responsabilità di essere coinvolto insieme agli altri soci nella 
dichiarazione di fallimento: imperocché il codice di commer¬ 
cio prevede il caso e all’art. C90 dispone che può essere di¬ 
chiarato il fallimento del commerciante che siasi ritirato dal 
commercio, ma soltanto entro cinque anni da tale avveni¬ 
mento e purché la cessazione dei pagamenti abbia avuto luogo 
durante l’esercizio del commercio o anche nell’anno succes¬ 
sivo per debiti dipendenti dall’esercizio medesimo : disposi¬ 
zione la quale è applicabile al socio in nome collettivo che 
è commerciante, ed a maggior ragione, perchè la sua dichia¬ 
razione di fallimento è conseguenza necessaria del fallimento 
della società, in forza del citato art. 847, quando la cessazione 
dei pagamenti sia avvenuta entro l’anno successivo per de¬ 
biti dipendenti dall’esercizio medesimo : non essendo dubbio, 
nel caso del Carocci, che debba attribuirsi a lui, alla sua cat¬ 
tiva amministrazione ed all’abuso del denaro sociale, se il 
Banco, nei pochi mesi che menò vita anemica dopo la sua 
uscita dalla società, non fu in grado di mantenere i suoi im¬ 
pegni ». 

Come non di rado accade nelle sentenze dei tribunali ita¬ 


ci) App. Perugia 15 dicembre 1892 ( Gazz . proc., XXV, 476; Foro it., Rep. 
1893, voce Società, n. 171). 
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barn, se il motivato di questa decisione non può andai e esente 
da censure, il dispositivo di essa, data la con tigni azione della 
fattispecie, coglie veramente nel segno. Come vedremo in ap- 
presso, l’art. 690 nulla Ita che vedere colla questione che ci 
preoccupa: ma senza dubbio resistenza dello stato di falli¬ 
mento latente al momento del recesso giustifica e rende ne¬ 
cessaria Pa ppi inazione del Tart. 847 cod. comm. 

Ciò che abbiamo detto finora ci dispensa, si può «.lire, dal 
rispondere alle obbiezioni di opportunità e di convenienza 
pratica mosse alla dottrina che nega Tappi i cubili tà, come re¬ 
gola, dell 7 art. 847 al socio receduto. 

Nella nostra dottrina non può ve riti carsi l’ipotesi, ripugnante 
al senso morale, di mi membro di una società io nome col¬ 
lettivo il quale, nel Tini minenzn delia di eli in razione del falli¬ 
mento sociale, si liberi, con un recesso fatto a tempo, dalle 
conseguenze di cui all’&rf. 817. Quando fosse constatato che 
lo stato di fallimento «Iella società rimonta al tempo in cui 
egli era socio, il suo fallimento seguirebbe iiiuneiì latamente 
quello della società e il suo fraudolento disegno resterebbe 
del tutto frustrato. Nè d’altro canto, è vero che, il socio re¬ 
ceduto dovendo essere egualmente dichiarato in fallimento 
quan«lo non soddisfacesse le obbligazioni della società, scarsi 
sarebbero gli effetti pratici della nostra dottiina. Anzitutto, 
altro è che il fallimento del socio debba seguire ìwmss aria¬ 
mo nte quello della società, altro è che il fallimento pomi es¬ 
sere pronunciato, e lo possa solo se il socio, individualmente f 
è in istato effettivo di fallimento ed ubbia Gessato di fare i pa¬ 
gamenti. In secondo luogo, se il fallimento del socio è pro¬ 
nunziato corno conseguenza inevitabile del fallimento della 
società, osso sarà pronunciato dai tribunale nella cui giuri¬ 
sdizione la società ha la aita sede (art. 847 o 840 cod. coni in.) 
e non già dal tribunale nella cui giurisdizione il socio ha il 
suo principale stabilimento commerciale (uri. 685) : si avrà un 
sólo giudico delegato od un solo curatore (art. 847 n* 2) in¬ 
vece di due giudici e di due curatori. Il caso deciso dal Tri¬ 
bunale di Catania con la sentenza che annotiamo dimostra 
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quanta importanza pratica abbia il fatto che il fallimento del 
spelo sia stato dichiarato in seguilo a, quello della società, o 
inveir .sia slaro dichiaralo per cessazione dei pagamenti in¬ 
dividuali del socio. Basta citar© rinteresse che hanno i cre¬ 
ditori sociali garantiti anche dalla responsabilità del socio re¬ 
ceduto ad ottenere la riunione delle due procedure, che rap¬ 
presenta per loro una diminuzione di spese giudiziali e per¬ 
ciò un aumento di dividendo, e viceversa, finte resse che 
hanno i creditori sociali esclusi dalia garanzia del socio (cre¬ 
ditori per operazioni posteriori al recesso) a non gravare bat¬ 
ti vo sociale di spese comuni al fallimento del socio. 

Un'ultima osservazione. Spesso sinvoca, anche dalla giu¬ 
risprudenza, Tart. hUO cod, comm, per pareggia re il socio re¬ 
ceduto al commerciante che si ritira dal commercio e per li¬ 
mitare l’applicazione dell 1 art* 847 al caso in cui la cessazione 
dei pagamenti della società abbia avuto luogo durante il tempo 
in cui egli era socio o anche durante Panno successivo al re¬ 
cesso, purché si tratti di obbligazioni per le quali egli era 
responsabile (1). Dissento da questa opinione. Essa conduce, 
è vero, in ultima analisi, a conclusioni simili a quelle propu¬ 
gnate in questo scritto, in quanto che finire© per negare ap¬ 
plicazione alfart. 847 in tutti quei casi, in cui In cessazione 
dei pagamenti non avvenne durante la permanenza del socio 
n el 1 a so c i e tà, o diiran te I - auno s t iccess i v o al ree es so * M a è la 
base stessa di questa dottrina, cito non posso accogliere, come 
quella che, applicando una disposizione di legge ad un caso 
col quale essa nulla ha di comune, finisce col condurre a con¬ 
seguenze affatto inaccettabili* Il socio receduto, in latti, è lauto 
poco un socio ritirato dal commercio che può darsi, e si dà 
as sai spesi so — co aie nella sp e e i e d e ci sa dalla se 11 ten za s u rrl - 
ferita — il caso che egli sia commerciante per conto suo e, 
benché uscito dalia società, continui il commercio iniziato. 
Ed in tal caso o si dovrà, facendo violenza alla realtà delle 
cose, considerarlo come un ex commerciante ; o si dovrà di¬ 


ci) Sii AFFA,, pfig h 163, 
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ehi arare m applicabile Vart. 690, ammettendo che in qual un¬ 
tine tempo e in qualunque modo sia avvenuta la cessazione 
dei pagamenti della società, egli dovrà essere ipso iure coin¬ 
volto nel fallimento di questa. Il che, oltre al costituire una 
disparità ili trattamento ingiusta ed odiosa, verrebbe a render 
nulla, nella gran maggioranza dei casi, l 7 application e delibar¬ 
ti co io 690 cod, di commercio. 
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NOTA A PROPOSITO DI UN LAVORO 

del prof. Angelo Sraffa 


Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1900. 















Io non farò al prof. Sraffa l’elogio di averci dato, con la 
seconda edizione della sua Liquidazione delle società commer¬ 
ciali (1), un libro nuovo. Già la prima edizione (2) aveva tali 
pregi di chiarezza, di acume esegetico, di larga padronanza 
di tutto il diritto commerciale positivo, di conoscenza scien¬ 
tifica della pratica mercantile, da non farci desiderare per 
nulla la rinnovazione di un’opera già pienamente rispondente 
al line propostosi dall’autore ed alle esigenze di una trattazione 
scientifica dell’importantissimo tema. Con ottimo consiglio per¬ 
ciò l’autore ha, in questa seconda edizione, mantenuto intatto 
il piano ed intatta l’impronta generale del lavoro: con ottimo 
consiglio ha mantenuto le soluzioni date alle questioni fon¬ 
damentali, che egli aveva avuto la soddisfazione di vedere 
accolte dalla più autorevole dottrina e giurisprudenza. L’unico 
mutamento sostanziale arrecato a questa nuova edizione con¬ 
cerne la distribuzione schematica delle varie parti della mo¬ 
nografia, raggruppate ora secondo un più rigoroso criterio 


^1) Sraffa, La liquidazione delle società commerciali, 2» edizione rinnovata, 
Firenze 1899, Fratelli Cammelli editori. 

(2) Comparsa nel 1891 sotto il titolo : La liquidazione delle società commer¬ 
ciali, Firenze 1891, Pellas editore. Questa l a edizione ebbe Tonore di molte re¬ 
censioni: V. ad es.: Vivante in Biv. it. scienze giuridiche, XIII, pag. 94 e segg.. 
Saleilles, negli Annales de droit commercial del Thaller, 1891, pag. 202-227 
(sotto il titolo di Contributions à Vétude des méthodes juridiques). 
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sistematico. Non già che nella prima edizione, il lavoro man¬ 
casse di organicità : che anzi fin dal principio esso è nato come 
un sistema organico di principi e di norme giuridiche, tutte 
imperniate sulla regola fondamentalissima, per la prima volta 
messa in luce in Italia dallo Sraffa, della persistenza reale e 
non finta della società come persona giuridica e come con¬ 
tratto durante la liquidazione. Ma il nesso organico tra le 
varie parti del libro, che doveva prima cogliersi attraverso 
la trattazione e la soluzione delle questioni controverse, balza 
ora agli occhi dalla ripartizione sistematica del lavoro. L’or¬ 
ganicità da interna si è fatta esterna, accrescendo così indub¬ 
biamente, e di molto, il valore scientifico dell’opera. 

Ho detto che il principio fondamentale dominante tutta 
la trattazione è che la società disciolta durante la liquidazione 
seguita a vivere quale ente a sè, distinto dalla persona dei 
soci e capace di assumere obbligazioni, ma con scopo profon¬ 
damente trasformato e solo pel conseguimento di questo. 
Dopo avere con molto acume confutato le dottrine ora false, 
ora artificiose, ora semplicemente bizzarre, per le quali, sciolta 
la società, questa deve ritenersi trasformata in semplice co¬ 
munione, o in una società nuova di liquidazione o deve invece 
ritenersi in vita fittiziamente per la liquidazione, lo Sraffa 
espone con molta franchezza e nettezza la sua teoria, che 
oramai, e giustamente, ha guadagnato a sè la maggioranza 
degli autori e dei giudicati. In mezzo alle polemiche dotte ed 
alle citazioni giudiziose, mi sembra che l’autore non abbia in 
nessun altro punto colto meglio il lato scientifico e pratico 
del problema, che nel brano seguente: « I creditori sociali 
poi, i quali possono far valere i loro diritti sul patrimonio 
della società, a preferenza dei creditori dei singoli soci, avreb¬ 
bero un diritto illusorio se questo venisse a cessare quando 
lo scopo di fare una data speculazione, che si propose la 
società, viene a cessare,* intendimento della società e di co¬ 
loro che contrattarono con essa fu certamente quello che co- 
testo diritto di preferenza dei creditori sociali, in confronto 
dei creditori particolari dei soci, non dovesse venire mai di- 
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strutto : 0 siccome esso si tonda sopra la esistenza del patri¬ 
monio sociale come ente a sé, ne deriva che intendimento 
dei soci c dei terzi contraenti con la società fu quello di 
mantenere Pente società fino al sodi!tstaci mento delle obbli¬ 
gazioni sociali. 1 soci dunque, se possono deliberare valida¬ 
mente clic da un dato momento la. società cessi di funzionare 
con Patti vita iniziale, noti possono farne cessare la vita da 
un istante ai l'altro, essendo necessario dì regolare prima i 
rapporti clic ira essi il vincolo sociale ha indotto, e princi¬ 
palmente regolare i rapporti che la società ha assunto verso 
ì terzi » (pag, 52 e 53). Tutto ciò è esattissimo. La ragione 
fondamentale della persistenza reale o non tota della società 
durante la liquidazione è precisamente Vantómmia del patri¬ 
monio sociale. Dirò anzi di piti. Lina vera e propria liquida- 
moit^ non avrebbe ragion di essere, senza la persistenza della 
personalità giuridica della società durame la liquidazione, Lo 
svolgimento storico della liquidazione, molto bene delineato 
dallo S ratta, mette in luce questa verità: elle la liquidazione 
è al tempo stesso una conquista ed una conseguenza della 
personalità giurìdica. Quando — come nel diritto romano 
— manca Pati tono mia del patrimonio sociale e le obbliga¬ 
zioni sociali non sono clic le obbligazioni dei soci che hanno 
contrattato per conto sociale, una vera liquidatone non è 
possibile. Ma appena Paulonomia del patrimonio sociale sorge, 
appena si delinca nettamente la. personalità giuridica della 
società, ecco venir su dalla necessità delle cose, e regolarsi 
a mezzo dei patti cons nettili inari inseriti nei contratti di so¬ 
cietà, ima procedura di liquidazione atta a garantire efficace- 
niente* prima i diritti dei credi E ori sociali, poi quelli dei soci 
sul patrimonio sociale. La ragione logica di queste pratica 
correlazione tra la personalità giuridica e la liquidazione, è 
evidente. Data la personalità giuridica, le old ili gazioni sociali 
sono obbligazioni del su Metto di diritti «società* e non dei 
soci, i diritti dì eredito acquistati dalla società, appartengono 
al subietto di diritti «società*, e non già ai soci (ari. 77 nlt. 
capov. cod. conno.). Ora poiché la realtà delle cose la vince 
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sempre sulla volontà degli uomini ed anche sui precetti della 
legge, nessuno sci égli mento al mondo può distruggere Io 
stato di fatto già esistente, ne può trasformare i rapporti 
giurìdici costituiti tra il subietto di diritti «società» ed i 
terzi, in rapporti tra ì singoli soci ed i terzi. 

Ciò e impossibile : a) perchè i terzi a vendo costituito rap¬ 
porti giuridici col subietto di diritti « società» essi : t* hanno 
contato sui patrimonio sociale autonomo (art- xó) che deve 
restare integro a garanzia dei loro diritti; 2" sono obbligati 
di fronte alla società 0 non già di Ironie ai soci: h) perchè, 
finché esistono rapporti giuridici costituiti dal subletto di di¬ 
ritti « società», questo subietto di diritti continua a sussistere 
e il suo patrimonio è sottratto alla disponibilità dei soci, fra 
i quali pertanto persiste il vincolo sociale. Da ciò deriva clic 

10 scioglimento non potendo produrre IVfli Ho rii far cessare 

11 subietto di diritti «società» la società continua a sussistere 
come persona giuridica e come contratto. Un solo effètto può 
produrre lo sciogli mento: quello di impedire la formazione 
di nuovi rapporti giuridici fra la società ed i terzi. Il clic 
deve però intendersi con molta latitudine: nuovo non può 
dirsi un rapporto giuridico die si costituisce per meglio defi¬ 
nire un rapporto già esistente: ma soltanto quello clic non 
è per nulla in relazione con mi rapporto prcesistetite. Donde, 
praticamente, la. regola: che lo scioglimento della società le 
interdico qualunque umm ojwraMoìit (art. 192 e 201 codice 
comm.), 

Questo fecondo principio della persistenza della società 
coinè persona, gitiri dicti e come contralto durante la liquida¬ 
zione, domina tutta la trattazione e fornisce più di una volta 
alio Sraffa la soluzione semplicissima di ima questione con¬ 
troversa. 

Ed è perciò die reca maggior meraviglia, il vedere il no¬ 
stro autore ritirarsi dalle conseguenze di quel principio, quando 
d tratta di decidere se una società, dopo sciolta e messa in 
liquidazione, possa rivivere per volere dei soci. Egli risponde 
decisamente che no perchè «la dichiarazione di sciogli mento 
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della società, se non ne produce la morte, segna per essa una 
irrevocabile sentenza di morte ». Con questa netta afferma¬ 
zione, lo Sraffa contradice alla opinione, che ba per sè il suf¬ 
fragio, si può dire, di tutta la dottrina e la giurisprudenza 
internazionale (1). La quale circostanza da una parte, la per¬ 
sistenza dall’altra del nostro autore in una dottrina esposta da 
lui fin dal 1891 in una nota inserita nel Foro italiano , e ri¬ 
badita nelle due edizioni del suo trattato sulla liquidazione , e 
infine, l’acutezza di alcuni ragionamenti e di alcune osserva¬ 
zioni che non possono non impressionare il lettore, mi indu¬ 
cono a fermarmi alquanto sulla questione, per esporre, con 
tutta franchezza, al prof. Sraffa, i dubbi lasciatimi dalle sue, 
certamente, dotte e stringenti argomentazioni. 

Ottimamente il prof. Sraffa incomincia col porre la que¬ 
stione in questi termini. Ammesso (e come non ammetterlo !) 
come principio generale che nella sfera del diritto la libertà 
è la regola: ammesso che la nostra legge, posto il principio 
che la società esiste durante la liquidazione, non ha motivo 
per negare la revocabilità della deliberazione di liquidazione, 
lo Sraffa aggiunge che quello che interessa di vedere è: 1° se 
vi sia contradizione fra l’ammettere l’esistenza della società 
in liquidazione ed il negare la revocabilità della deliberazione 
di liquidazione; 2° se la nostra legge ammetta la revocabilità 
di una tale deliberazione. La risposta che l’autore dà a questa 
duplice domanda è, naturalmente, negativa. Ora invece a noi 
sembra che posta (come egli pone correttamente) la questione 
in quei termini, e l’un a e l’altra domanda richiedono una ri¬ 
sposta sicuramente affermativa. 

a) Esiste proprio una logica incompatibilità fra l’ammet¬ 
tere la persistenza reale della società durante la liquidazione 
e il negare ai soci la facoltà di far rivivere la società, revo- 


(1) V. per la giurisprudenza e la dottrina italiana e straniera: Cass. Roma 
17 giugno 1889, Temi genovese, 1889, 515; Cass. Roma 15 febbraio 1890, Dir. 
comm., Vili, 557 ; Nani, nel Foro it., 1891, 328 ; Behrend, Lelirbuch des Handels- 
rechts, pag. 549; Hahn, Kommentar, I, sulFart. 123; Vivante, II, n. 644 e la 
giurisprudenza e dottrina francesi quivi citate. 
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cando la deliberazione di liquidazione. Per scorgere questa 
contradizione bisogna pensare alla ragione per cui si deve 
ammettere la persistenza della società durante la liquidazione. 
Dicemmo (ed anche lo Sraffa lo pone molto bene in rilievo) 
che la ragione giuridica fondamentale per cui lo scioglimento 
della società e la sua messa in liquidazione non possono avere 
altro effetto che quello di restringere lo scopo della società 
al compimento degli affari in corso, e non anche quello di 
troncarne senz’altro l’esistenza come persona giuridica e come 
contratto, sta appunto in ciò, che finché vi sono rapporti giu¬ 
ridici costituiti tra il subietto di diritti «società» ed i terzi, 
non può non esservi la persona giuridica, non può venir meno 
l’autonomia patrimoniale, e non può essere tolto di mezzo lo 
ostacolo ad una reale cessazione di ogni rapporto contrat¬ 
tuale tra i soci. La volontà dei soci di sciogliere la società, 
che è quanto dire di far cessare la persona giuridica di fronte 
ai terzi, e il vincolo contrattuale fra i soci, è, per necessità 
di cose, impotente a conseguire questo scopo immediatamente. 
Dssa non lo può conseguire che mediatamente , dopo un pe¬ 
riodo più o meno lungo, durante il quale la società continua 
a vivere, ma con sfera d’azione limitata: la sua attività si 
limita al compimento degli affari in corso. Ma durante questo 
periodo di preparazione al conseguimento effettivo dello scopo 
che i soci si sono proposti volendo lo scioglimento della so¬ 
cietà, è evidente che la volontà di conseguire lo scopo che si va 
preparando, di far cessare cioè effettivamente la società , deve persi¬ 
stere. Si capisce che, quando l’effetto giuridico che una di¬ 
chiarazione di volontà si proponeva di produrre, si è prodotto, 
la dichiarazione stessa non possa più revocarsi perchè factum 
injectum fieri nequit. Ma finché l'effetto non si è prodotto 
come negare la possibilità di una revoca della dichiarazione 
di volontà ? h naturale che nella teoria della finzione si dica 
che ciò che vive fittiziamente non si può tornare a far vivere 
realmente • è naturale che nella teoria della società di liquida¬ 
zione si dica che la prima società è ormai morta e non si può 
richiamarla in vita. Ma nella teoria che lo Sraffa accetta e 
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difende con tanta efficacia e co rivi azione la società noe è 
morta: essa vive una vita dì raccoglimento, ma vive; e se 
vive, come negare ai soci la facoltà dì ridare alimento ad un 
organismo ancora in vita, la cui sola particolarità era quella 
di consumare le forze già accumulate, invece di trarre ali- 
m e nto da 1 m on do es tei’ i ore ! Nel le a te m e espressioni che 1 o 
Sraffa usa per negare ai soci la facoltà di revocare la deli¬ 
berazione 1 di U lini dazione si vede che egli dimentica la sua 
teoria per cui la società non muore collo scioglimento, ma 
continua a vivere come società antica e non come una nuova 
società. Dice egli: « il vivere clic fa la società per uno scopo 
diverso dall’antico, die era quello dì ottenere un lucro me¬ 
diante speculazioni commerciali, non porta per necessaria coli¬ 
se gu en za che la società possa rivivere anche per Vantico scopo » 
(pag. Gl). Ma non si accolgo qui Y egregio autore che egli 
mette da parte Ir sua teoria e parlando di società che rivive, 
presuppone necessariamente che essa debba essere morta una 
volta? Tanta è la forza di certe dottrine tradizionali! 

h) Ma eh e celi è si pensi di questa questione, che è que¬ 
stione di principio, per quanto possa condannarsi, in nome 
della logica giuridica, una dottrina che vieta di revocare ima 
dichiarazione di volontà, quando questa rincora non ha pro¬ 
dotto ] 7 elfeIto giuridico voluto, se, dalie disposizioni della 
legge positiva, si potesse, anche in via indiretta, desumere la 
intenzione del legislatore di noti consentire mia tale revoca 
di volontà, il nostro compito dovrebbe limitarsi ad una ste¬ 
rile critica legislativa. Ciò non e, tuttavia. La legge non La 
per nulla sancito una tale violazione al principio dì libertà. 
Due disposizioni, lontane, e dettate ad altro proposito, invoca 
molto acutamente il prof. Sraffa, per ciò sostenere: Part. 19U 
e Part. 853 eod. cornili. Per quanto il compito sia reso mala¬ 
gevole dalla line dialettica del mio egregio con tradii loie, mi 
sìa permesso di dichiarare francamente e dì dimostrare che 
nò Part. 190, ne Part, 853 sanciscono, sia direttamente, sia in¬ 
direi la ni ente, il divieto di cui si tratta. 

Dopo avere, al Part, 189, enumerate le varie cause di scio- 
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gli meato delle società commerciali, la legge, ulFart, 190, di- 
chiara: « Decorso lì termine stabilito per la sua durata, o 
compiuto l’oggetto della sua impresa, la società è sciolta di 
diritto, nè può essere tacitamente prorogata ». Lo 8rafia in¬ 
terpreta questo articolo nel senso cbe la società è sciolta di 
diritto decorso li termine stabil i to o compiuto Fogge tto di i la 
sua impresa e che, per evitare che in tali casi si abbia uno 
scioglimento di diritto, si richiede una proroga espressa deli¬ 
berata prima che spiri il termine stabilito dal contratto o 
prima che si compia l’oggetto delFimpresa. E da questa in¬ 
terpretazione trae la conseguenza che se, per Fort. 190, non 
può essere prorogata e fatta risorgere una società sciolta, ma 
non ancora posta, in liquidazione, a più forte ragione si deve 
ritenere impossibile clie sia fatta continuare una società già 
sciolta e messa in liquidazione. 

Per Fart. 190 i soci possono evitare lo scioglimento me¬ 
diante deliberazione espressa: ma ad essi è vietato revocar* 
lo scioglimento quando è già avvenuto, À questa interpreta¬ 
zione del l’ari, 190 sì associa anche BriiscLettini (1), il quale 
però la vuol circoscritta ai due casi dì scioglimento a eoi si 
riferisce Fart, 190: ii decorso del termine e ii compimento 
dell'impresa, dichiarando negli altri casi « possibilissima £ la 
revoca dello scioglimento anche durante la liquidazione(2). 

Dissento recisamente dai due chiarissi irai autóri. Al Bru¬ 
sche trini oppongo che data la interpretazione che egli accetta 
delFart. 190, la sua argomentazione a contrario non mi .sem¬ 
bra conci udente, perchè 3 J unica differenza che vi sarebbe tra 
ì due casi di scioglimento di diritto acni si riferisce Fart. 190, 
e gli altri casi di scioglimento, sarebbe questa: che nei casi 
di scioglimento di diritto, Fonico mezzo dato ai noci per m- 
tare lo scioglimento, sarebbe una dilatazione espressa: men¬ 


ti,) $tlVAvvhwfa gmridioa^ 18§9, XLI1T, pag. 3 $9, 

(2) Il Brti&ùhottliii accetta inoliti V iDtevprcitaKÌÒTie fiata dallo Sraffa, al- 
FLtrL S5S r e perciò eòoettna anche 0 caso di t^aioglimento per fallimento dalla ro- 
Vf>ca, Ma dì ciò vedremo in seguito. 
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tre negli altri casi* sempre per evita/re lo scioglimento, baste¬ 
rebbe mia dichiarazione tacita ili volontà. Ma si potrebbe 
sempre sostenere eli e la legge* occupandosi soltanto del modo 
con cui i soci possono esercitare 3 a loro facoltà di evitare lo 
scioglimento* abbia inteso precludere loro la via alla revoca 
dello scioglimento già avvenuto. 

Tuttavia mi proverò qui di dimostrare come proprio V in¬ 
terpretazione data dallo Sraffa e dal Bruschetti ni al Part. 190 
sia inaccettabile,, e lo sia anche pei due casi di scioglimento di 
cui si occupa Pari. 190 stesso. Io sono convinto effe Part, 190 
abbia voluto dir questo: clic nei casi di scioglimento per de¬ 
corso del termine e per compimento della impresa, lo sciogli¬ 
mento stesso avviene di diritto, cioè sena» bisogno di una 
espressa dichiarazione o deliberazione dei soci o di una prò- 
nunzi a del giudice: e che, per comegiienm } negli stessi casi* 
se i soci vogliono prorogare la società, possono farlo soltanto 
espressamente. Con ciò io evito la giusta crìtica dello Sraffa 
mossa a chi interpreta Part, 190 in modo da far dipendere la 
seconda parte dell’articolo, riguardante la proroga, dalla pro¬ 
posizione con cui r artìcolo comincia « decorso il termine sta¬ 
bilito per la sua durata o compiuto V oggetto della sua im¬ 
presa. ». Lo Brada osserva ragionevolmente (pag. 63) che, in¬ 
terpretando Part. 190 ned senso che decorso il termine la società 
non può essere tacitamente prorogata, ma lo può bensì espres¬ 
samente, ne verrebbe logicamente che prima del decorso del 
termine la società si dovrebbe poter prorogare anche tacita¬ 
mente, il che appunto la legge ha voluto espressamente im¬ 
pedire, perchè la giurisprudenza aveva solfo il codice di 
commercio del 1865 ammesso V opposto principio. Questa critica 
non mi tocca* perchè io convengo collo Brada che la seconda 
parte delParl, 190 « nè può essere tacitamente prorogata» è 
una proposizione coordinata e non subordinata alla prima 
«decorso il termine e ce. », Ma io prego il mio egregio eon- 
tradittore di voler rileggere Part. 190* considerando appunto, 
come egli vuole giustamente sì taccia* le duo partì del P arti¬ 
colo corno due proposizioni distinte e coordinate. Egli certo 
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converrà con me che Flirticelo consta di duo parti. Nella 
prima parte la legge dice che, verificatisi I due casi di scio¬ 
glimento che sono il decorso dei termine e il compimento 
delFimpresa, la società è sciolta dì diritto. Qui la legge ha 
considerato ì dite casi di scioglimento come già verificati, 
ed ha stabilito che, verificatosi appena uno dei due avveni¬ 
menti (decorno del termine; compimento doli 1 impresa) la so¬ 
cietà rimane sciolta di diritto ^ cioè: senza bisogni) di mia 
espressa deliberazione o dkhìarammir dii noci, a dì una pro¬ 
nuncia del giudice. Nella seconda parto <lelPartIcolo la legge 
dice che per reagire contro quelle due emme speciali di scio¬ 
glimento, per paralizzare quelle due cause di scioglimento, i 
soci non hanno che un mezzo: una espressa dichiara zittite dì 
proroga. Qui i due avvenimenti; decorso del termine, compi- 
mento della impresa, non si considerano più soltanto come 
già avvenuti, ma anche come miimeclanli in futuro la esi¬ 
stenza della società. In questa, seconda parte delFlirt. mtq i 
due casi di sciogli meni o sono considerati, per dir cosi, nel 
loro momento di wintm&ft e non piu nel loro momento Hi ùfwrtt- 
mane. Le conseguenze, future o presenti di quelle due cause 
di scioglimento no a possono essere combattute dai soci con 
una proroga tacita. Ecco quello che dice la legge, E ragione¬ 
volmente dice ciò, in quanto che nella prima parte delFarti- 
colo aveva stabilito che quelle due cause operano senza bisogno 
di una espressa divina raMoac dei soci (di diriito). So, anche 
senza una espressa dichiarazione dei soci di volere lo sciogli¬ 
mento, la società si scioglie, e giusto, è naturale die la vo¬ 
lontà. di prorogare la società debba èssere manifestata espres¬ 
samente, 

Vìò posto, possiamo domandarci perchè Io Graffa, il quale, al 
pari di noi interpreta le due parti delPart. 190 come coordi¬ 
nale, e non già la seconda come riordinata della prima, venga 
poi a così di fiere nfce conclusione. La riposta non è difficile* 
La ragione è duplice; Lo Srafia intende la frase: scioglimento 
dt diritto in modo, per noi, assolutamente inaccettabile, e rito- 
nm k * ecou < la de l Fari , m al solo caso in cui te dm 
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cutt.se dì scioglimento non hanno ancora operato, escludendo il 
caso in cui esse hanno già operato. 

Quanto alla frase « la. società è sciolta di diritto » ecco come 
la intende lo Sraffa «Noi — dice egli (pag. 64) — siamo d’ac¬ 
cordo col Nani nel non ammettere ciò (vale a dire che scio¬ 
gli mento di dirit to significasse che la società cessa ipso facto, 
anche se occorra dì regolarne definiti vani od te le sorti me¬ 
diante la li<juidazione) ed interpretiamo la frase sciogUnwnto 
di diritto in modo che nè contraddice al principio delia esi¬ 
stenza della società dorante la liquidazione, nè esclude la in¬ 
terpretaziune da noi data all hot 190; sciolta di diritto vuol 
dire che, se prima del decorso del termine questo non sia stato 
espressamente prorogato , il primo perìodo della vita sociale è 
irrerocalfilmmìte finito per far luogo al secondo, quello cioè 
della liquidazione ». Questa, interpretazione ha per me il di¬ 
fetto capitale di non essere altro chela formulazione apodit¬ 
tica del principio die costituisce appunto la tesi del mio 
egregio con tradì ttoro: che cioè la proroga espressa possa av¬ 
venire solo prima e non anche dopo lo sciogli merde. Forse 
che dalla nostra legislazione positiva tutta, e dai codice di 
commercio e dalfart. 190 stesso noi non possiamo desumere 
elementi baste voli per farci un concetto esatto di ciò che il 
legislatore ha voluto dire colla frase «sciolta dì diritto ? ». 
Mai più. Le consuete norme di ermeneutica legale e le di¬ 
sposizioni della, legge positiva ci danno il modo di stabilire 
agevolmente ohe colla frase: «la società è sciolta di diritto » 
il legislatore ha voluto dire soltanto che, col verificarsi dì 
quelle due cause di scioglimento, lo scioglimeli lo avviene ipso 
in re per forza di legge, senza Insogno di una espressa dichiara¬ 
zione o deliberazione dei soci, o dì una prvmmmt del giudice. Per 
convincersi della giustezza di questa interpretazione, basta 
considerare come in tal modo si armonizzi colla prima, la 
seconda parte delFart. 190, che di quella diviene una giusta 
e legittima conseguenza. Basta coordinare la disposizione del¬ 
i-art. 190 con quella deJl’àrt. 96, il quale stabilisce che a la 
prorogazione della società oltre il fermine stabilito nel con- 
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tratto deve risultare da espressa dichiarazione o deliberazione 
dei soci» venendo così a spiegare opportunamente che cosa 
significhi la frase «sciolta di diritto» dell’art. 190. Basta in¬ 
fine por mente a che cosa, in genere, ha voluto alludere il 
legislatore, ogni volta che ha detto che un determinato effetto 
giuridico si produce « di diritto ». Un esempio assai chiaro e 
convincente ci porge a questo proposito Part. 1165 cod. civ., 
il quale — come è noto — stabilisce che la condizione risolu¬ 
tiva è sempre sottintesa nei contratti bilaterali, nel caso in 
cui una delle parti non soddisfaccia alla sua obbligazione (1). 
E dopo aver stabilito pure che: «In questo caso il contratto 
non è sciolto di diritto » spiega la frase : « non è sciolto di di¬ 
ritto » aggiungendo : « La parte, verso cui non fu eseguita la 
obbligazione, ha la scelta o di costringere l’altra all’adempi- 
mento del contratto, quando sia possibile, o di domandare lo 
scioglimento, oltre il risarcimento dei danni in ambedue i 
casi. La risoluzione del contratto deve domandarsi giudi¬ 
zialmente». Invece la condizione risolutiva tacita opera di 
diritto nel caso dell’art. 1512 cod. civ.: dell’art. 67 cod. comm. 
Per altri esempi in cui la legge prescrive che determinato 
effetto giuridico si verifichi di diritto si vegga Part. 41 cod. 
comm., Part. 146 stesso codice. Da tutte queste disposizioni di 
legge, e da altre dello stesso genere, è facile desumere il 
principio generale che quando la legge ha stabilito che un 


(1) Ofr. Giorgi, Obbligazioni, 5a ediz., IV, Firenze 1899, pag. 219. Invece 
la risoluzione avviene di diritto cioè per il solo fatto deirinadempimento senza 
bisogno di alcuna dichiarazione espressa nè della parte, nè del giudice, quando 
il patto commis8orio fu, fin dal principio, stipulato espressamente. V. Giorgi, 
op. cit., loc. cit . ; Toullier, Le droit civ. frang., VI, n. 554; Marcadè, Esplic. 
théorique et pratique du Code Napoléon, snll’art. 1184; Lauombière, Théorie et 
pi'atique des obligations, sull’art. 1184, n. 36 e 37; Aubry et Rau, Cours de droit 
oiv. frang., § 302. Anche nel diritto romano, la risoluzione avveniva di diritto cioè 
senza bisogno di alcuna richiesta: v. 1. 4, $ 4 Dig. de lege commissoria, XVIII, 3; 
1. 8 eod.; 1. 7 Cod. de pactis inter empt. et vend., IV, 54. Cfr. Arndts-Serafini, 
Trattato delle Pandette, II, § 249; Vangerow, Lehrbuch der Pand., I, § 96, pa¬ 
gina 154; Gluck, Erlàut der Pand., XVI, pag. 271; Puchta, Pand., 12 a ed., 
§ 263 sub. 3. 
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fatto produca di diritto certi determinati effetti giuridici, ciò 
significa che a quel fatto, senza bisogno che concorrano altre 
circostanze, la legge riannoda direttamente quei determinati ef¬ 
fetti giuridici. L’applicazione di questo principio al caso no¬ 
stro è evidente. Dicendo che la società è « sciolta di diritto » 
l’art. 190 ha voluto che, verificatisi i due casi in esso previ¬ 
sti, lo scioglimento avvenisse per forza di legge, senza bisogno 
del concorso della volontà dei soci nè del riconoscimento del giu¬ 
dice. Questo e non altro ha voluto dire la legge: certo, non 
ha voluto anche che collo scioglimento di diritto si chiuda 
« irrevocabilmente » il primo periodo della vita sociale. 

Quanto alla interpretazione che lo Sraffa dà alla seconda 
parte dell’art. 190, già dissi che egli giustamente ritiene non 
potersi la frase « nè [la società] può essere tacitamente proro¬ 
gata » far dipendere come subordinata dalla prima parte del¬ 
l’articolo, ma doversi invece intendere come coordinata alla 
prima e da questa indipendente. Da ciò sembrerebbe dovere 
derivare che lo Sraffa interpreti l’art. 190 come se fosse scritto 
così : « Decorso il termine stabilito per la sua durata, o com¬ 
piuto l’oggetto della sua impresa, la società è sciolta di di¬ 
ritto. Per questi due casi di scioglimento non è ammessa la 
proroga tacita». Invece lo Sraffa, non soltanto nega la subor¬ 
dinazione della seconda parte dell 1 art. 190 dalla prima, ma 
rende la seconda parte di quell 1 articolo subordinata ad una pro¬ 
posizione che non esiste nel testo della legge e che suona perfet¬ 
tamente il contrario di quello che è scritto nella prima parte 
dell 1 art. 190. Lo Sraffa in altri termini, non riferisce — come noi 
facciamo — la seconda parte dell’art. 190 genericamente ai due 
casi di scioglimento a cui si allude nella prima parte : ina, 
mentre nella prima parte si fa l’ipotesi di già verificatosi com¬ 
pimento del termine o dell’ impresa, egli riferisce la seconda 
parte alla sola ipotesi di non ancora verificatosi compimento 
del termine o dell’ impresa. Precisamente il contrario di quello 
che dice la legge ! 

E veniamo ora all’art. 853. 

Questo articolo stabilisce : « Nel fallimento di una società 
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anonima ehè non ni trovi in (stato di liqmdamonij il concor¬ 
dato può aver per oggetto la continnazione o ìa cessione 
della impresa sociale, ed io tal case» deve detenni Dare le eoo di¬ 
zioni del Peseremo ulteriore », Lo S ratta da onesta disposizione 
dì leggo trae un argomento che egli chiama * decisivo » a 
favore della sua opinione. Dice egli : * Se il concordato può 
contenere sempre la convenzione relativa alla prosecuzione 
della società, eccezione fatta per il caso in cui la società fosse 
in liquidazione, cioè disciolta, è evidente che nel sistema della 
nostra legge, vi è ima insuperabile con tra dizione fra la deli¬ 
berazione di scioglimento d’ima società e la probabilità della 
sua risurrezione » (pag. (>0). 

La deduzione è, al certo, sottile ed ingegnosa : ma molto 
pericolosa. Perchè se noi riusciremo a dimostrare che la 
legge, nelPeseludere le società anonime già di sciolte ed in li¬ 
quidazione dal concordato avente per oggetto la continua¬ 
zione o la cessione dell’ impresa sociale, ha avuto ragioni spe¬ 
ciali sufficienti a giustificare Percezione, vico meno la neces¬ 
sità di ricercare la ragione di quella disposizione legislativa 
in una « insuperabile con tradizione tra la deliberazione di scio¬ 
glimento di una società, e la possibilità della sua risurre¬ 
zione». E queste ragioni speciali, anche alPinfuori della con- 
tradizione voluta dal Pan toro esistono, e non sono di piccola 
importanza, 

a) Ammettendo che la società già sciolta ed in l igni da¬ 
zione possa per volere dei soci, risorgerò a nuova vita, poi 
richiediamo il concorso della volontà unanime di tutti i 
soei(l). L’accettazione del concordato da parte della società 
Invece è fatta dalPassembJea deliberante a maggioranza, anche 
durante la liquidazione (art. 157 e 11)8) (2) e secondo alcuni, 
ptlò esser latta dai soli amministratori (3). àia in caso di so¬ 
cietà già sciolta e in liquidazione, il con coniato col quale si 


(1) Viv ante, Trattalo , lì. n. 644. 

Guahiulia, H ùoto£.ùrdtdo, Napoli 1K92, pag* 314 ; Sraffa, Il fallimi . 
del-ìn noa, comm.ùrùiali; FìrmiKtì 18:97, paig,. 354. 

(3) Cuzzrri, Commento al corf. di o(mm. r Yi>roùft 1883, VI, pag* i>7Z. 
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convenisse la ooliti minzione dell’ impresa, avrebbe per conse¬ 
guenza il far risorgere aI l’antica vita una società già disciolta. 
Ciò non può tarsi in sede dì concordato : ina è necessario 
prima mia deli] > e razione unanime clic rimetta in vita la so¬ 
cietà. Q tie&to La detto Park 853 e non altro, Sicuramente un 
concordato eli e pattuisca la contiti nazione tMV impresa pre¬ 
suppóne la possibilità che V impresa tonfi imi, il die è possibile 
solò quando la società non è più in liquidazione. Ma ciò non 
vuol dire, anche, die ai soci sia vietato, prima dì stipolare 
i! concordato, di far cessare Io stato di liquidazione. La frase 
« che non ma in i stato di Mquithmmu' » si spiega dunque be¬ 
nissimo, anime! tendo clic 11 legislatore Ira voluto, nel caso di 
società già in liquidazione, die la deliberazione di rimettere 
in vita la società preceda il concordato, appunto perchè quella 
deve essere unanime mentre per stipulare il secondo basta la 
seiii pi ì ce inaggio raiiza. 

1)) Un’altra prova che ì’art. 853 non presuppone adatto 
ima inconciliabile contrari izioue tra hi deliberazione di scio¬ 
glimento di ima società e la sua risurrezione, si ha in ciò 
eh e ] a 1 egge v i e la al I e società in In [ ni dazione n on sol h il con¬ 
cordato adente per oggetto la <xnit lunazione dell’ impresa, ma 
anche quello avente per oggetto la eesmonr dell' impresa. Ciò 
dimostra che scopo della legge è stato soltanto quello dì non 
permettere che i creditori venissero troppo facilmente accon¬ 
tentati sia colla promessa di mi integrale pagamento sugli utili 
dell’ impresa da continuarsi per conto sociale, sìa colla ces¬ 
sione attuale e diretta della impresa stessa, quando, per es¬ 
sere già stata pofflt in liquidazione, fazienda sociale fosse or¬ 
mai seriamente compromessa. La con tradizione c’è, dunque ; 
ma non è quella veduta dallo Sraffa Ira. la deliberazione di 
sciogliere la società e la sua risurrezione : è invece tra una im¬ 
presa sociale già in Liquidazione e il concordato avente per og¬ 
getto il soddisfacimento dei creditori mediante gii utili futuri 
della impresa o la cessione attuale dell’ impresa stessa. Il die 
è ben differente. 

Un altro, dei conce! ti generali dominanti tutta l’ampia, 
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completa, lucida trattomene dello Bratta, è questo : eli© Io di¬ 
sposizioni scritte nella legge circa la liquidazione, hanno ca¬ 
rattere sussidiario : si applicano cioè soltanto quando i soci 
non abbiano rii versa moni e stabilito. Ma, per compenso, i soci 
non possono esercitare questa facoltà loro spettante di rego- 
ktre coinè credono pili opportuno la liquidazione sodate, m 
non nell’atto costitutivo o nello statuto, (\\ seconda edizione, 
Vm 73, 74, 147 oca: V edizione, pug. 07 c; OS). Ma questo 
principio die egli rigidamente accetta e rigidamente tien 
termo durante tutta la traduzione reca alcune volte non fioco 
impaccio alPantore, Egli è cosi costretto ari apertamente disvio 
noscerlo quando, con molta ragione, sostiene non potersi nello 
statuto o tielTa tu> costituì ivo validamente stabilire che i li¬ 
quidatori, prima clic siano soddisfatti 1 creditori, paghino ai 
ftoci delle somme sul capitale versato. Trovo giustissima 
anche io la opinione dello Bruite e la trovo giuste appunto 
Iteteli è dubito molto della esattezza di quel principio gene¬ 
rale per cui i soci potrebbero sempre, a patto soltanto die lo 
facciano nelTafte costitutivo o nello statuto, derogare alle 
norme scritte nel codice sulla liquidazione delle società com¬ 
merciali 

È vero che l’ari. 197 cod. coirmi, posto sotto la rubrica 
^ (Mia Ugmdazime in generale » incomincia colle parole ; 1 Be 
]1 attù costituì ivo o lo statuto della società non ha determi¬ 
nato il modo della liquidazione c della divisione dell’asse so¬ 
ciale, si osservatio lo regole seguenti ». Dal quale articolo 
parrebbe naturale dovesse dedursi, per interpretazione a, orni- 
trario f che le regole scritte nel codice non si osservano, 
quando invece Tatto costitutivo o lo statuto abbiano deter¬ 
minato il modo della liquidazione e della, divisione. Sembre¬ 
rebbe logico, in altri termini, interpretare Tart, 197 prino. nel 
senso, che le norme scritte nella legge sulla liquidazione sono 
meramente sussidiarie, e che a tutte può derogare la volontà 
'tei soci, quando sia dichiarata nello statuto o nel Tatto co¬ 
sti tutteo, Eppure , a me. sembra che il trarre questa conse¬ 
guenza dalTart, 197 pria e, sia u no spingere troppo in là Taso 
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(fella, interpretazione a contrario : e che, invece, la portata di 
quella disposizione legislativa, debba dalF interprete respin¬ 
gersi, per non dar luogo a gravissimi inconvenienti teorici e 
pratici. Per ino adunque, lo affermo nettamente senza dissi¬ 
mularmi la gravitò della mia. opinione (1), il principio che sì 
può desumere d&lPart. 197 priric. sulla sussidiarietà delle norme 
scritte nel codice sulla liquidazione, non è un principio fune- 
rati dominante tutta la materia della Uff inflazione : ma fa sua 
portata deve essere ristretta ai soli mponrsi primo e secondo 
delio stesso art. 197, Per non oltrepassare di troppo i limiti 
di una recensione, non starò qui a dare una lunga dimostra¬ 
zione dì ciò clic asserisco. Panni tuttavìa die tre argomenti, 
desunti tutti dalla legge costituita, la confortino in modo, 
da renderla meritevole della benevola attenzione degli stu¬ 
diosi. 

a) Anzitutto, la posizione stessa del princìpio del Parti- 
colo 197. Se la regola in esso stabilita avesse dovuto domi¬ 
nare tutte le norme scritte dalla legge sulla liquidazione, il 
legislatore avrebbe avuto cura di dò * tabi lire mediante una 
disposizione di legge isolata, appunto per far comprendere 
còme tosse quella una regola generale per tutta la materia. 
Esempi di tal genere ee ne tornisce parecchi la nostra legi¬ 
slazione civile: vedi ad es. : gli art. 673, 1557, 1647, 1668, 
1686, 1695 coti, dv., 604 cod. comm. eco. L’essere invece la 
disposizione del Par!. 197 prìnc. coti. vomii e scrìtta nel conte¬ 
sto di un artìcolo contenente altre norme, dimostra che la 
sua etlicada deve essere limitata alle sole norme delParfe. 197, 
e non anche estesa a quelle degli articoli seguenti. Al che 
tare del resto osta materialmente il 3 <J capoverso delParticoló, 
il quale in modo esplicito arresta la portata della prima parte 
dclParticolo stesso, eolio stabilire una, norma imperati va indi- 
pendente affatto dalle disposizioni del Patto costitutivo o dello 


(1) Il mio dispenso è tanto più grave, in quanto ohe la dottrina dolio Sraffa 
fin quésto punto p:i,ro aia aiuta accolta dal Vivente, 2'mttatt), li, n. 6Sti e 
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Statuto: «'Qualunque sia il disposto r IH l’atto costitutivo o 
dello statuto della società, Patto ili nomina o la sentenza che 
la con ti eu e ed ogni & ueeess i v< » atto che f i tipo r t i ca i u h i ani eri lo 
TieUc persone dei liquidatori devono essere, a cura di ossi, 
depositati e pubblicati eee,&. Nò si tragga profitto da ciò che 
Park 197 princ. è posto sotto il paragrafo della sezione Vt 
avente per titolo « della liqauhxmme in gtmrraU** Da questo 
titolo, confrontato con quello dei duo pfiragifi.fi seguenti : 
•« Norme- spumali per in lifjnldtmom dM società in nome ml- 
lettivo ed in accomandita Mmptke» ; « Norme speciali per la 
Hq inda $ io ne delle hoc iet à i 1 1 ac< io ma urt i t a pe r a : i o w i e d anan ìm * 
st può solo desumere die le regole in esse scritte sono co¬ 
muni alle duo specie di società* ina noti già clic esse siano 
regole generalissime, aventi ima qualche preminenza sulle al¬ 
tro dei due paragrafi seguenti. No: si tratta di regole che 
possono adattarsi ad ogni specie di società, ma aventi oggetto 
affatto diverso da quello dei paragrafi seguenti : parallele 
perciò e non dominanti a quelle che vengono in seguito. Il 
certo è che l’essere la disposizione del Pari. 107 prine. posta 
in un articolo contenente altre norme: ressero a breve di¬ 
stanza seguita da un capo verso, in cui la disposizione stessa 
è, senz’altro, messa in disparte, ci dà la misura esatta del va¬ 
lore e dei limiti dì quella disposizione. Essa, vale soltanto 
per le regole scrìtte nei primi due capo versi deipari ivo lo e 
non estende allatto la sua portata a tutti gli articoli della se¬ 
zione YL 

b) In secondo luogo, deve osservarsi che quando la 
legge ha voluto che si potesse derogare alle sue disposizioni 
Pha detto esplìcitamente. L’ha detto nelPart. 197, Firn detto 
nel Far t. 203, Pha detto nelParL 210. Ora se — come si vuole — 
Part. 197 prine. contenesse una norma dominante tutta la ma¬ 
teria della liquidazione, che bisogno avrebbe avuto la legge 
di ripeterla altre volte, e perche Pavrefobe ripetuta proprio 
soltanto nei casi degli art, 203 o 210? L’argomento mi sem¬ 
bra così grave e perentorio, che non vi insisterò maggior¬ 
mente. 
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c) Infine, vi sono alcune disposizioni nella sezione VI 
che evidentemente furono dalia legge scritte a tutela dei 
terzi, a tutela della buona fede, per motivi d ? érdin© pubblico 
od allo quali perciò non sì comprende come, sia pure nelP&tto 
costitutivo o nello statuto, i soci potrebbero, di loro arbitrio, 
derogare. Come si potrebbe, ad esempio, derogare alla dispo¬ 
sizione delFart. 1 98 capar. 1°, con la quale perché « i terzi che 
co il traggono colle società conoscano la condizione in cui essa 
si trova >(1) è prescrìtto che tutti gli atti emanati da una 
società disciolta, debbano indicare che essa è in liquidazione 1 
Ccmie si potrebbe derogare alla disposizione delTart. 202, il 
quale obbliga i liquidatori, quando i fondi disponibili della 
società non siano sufficienti a pagare il passivo esigibile, a chie¬ 
dere ai soci le somme necessarie di cui essi siano debitori ? 
Come sì potrebbe derogare alla norma dell ? art. 207 per cui 
la liquidazione non libera ì soci e non è dì ostacolo alla di¬ 
chiarazione di fallimento ? Come si potrebbe derogale al di¬ 
sposto delPart, 218, il quale vuole che compiuta la divisione, 
t libri della società cessata devono essere depositati e con¬ 
servati per cinque anni presso il tribunale di commercio e 
dà facoltà ad ogni interessato di esaminarli, purché anticipi 
le spese occorrenti Ì 

Del resto questo concetto della non derogabilità dì molte 
delle disposizioni concernenti la liquidazione, è espresso ab¬ 
bastanza chiaramente nei lavori preparatori del Codice ed in 
ispecie nella, Mekmom Mancini. La quale contiene queste 
esplicite, testuali parole: «Un esame accurato delle migliori 
legislazioni straniere, ed uno studio profondi delle questioni 
più frequenti o dei veri bisogni della pratica, misero in grado 
la Commissione del 1860 di formulare una serie di articoli, 
nei quali la grave materia delle liquidazioni può dirsi com¬ 
pie lamento regolata, non mio per ciò che occorre di supplire 
in alami casi alle lucane degli statuii sociali t ma anche in 
quanto il pubblieo benessere richtede che le guarentìgie impe¬ 


ci) Skaffa, pag„ 163. 
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ste alle società commerciali, durante il periodo della loro vita, 
non vengano a sparire nel periodo più pericoloso della li¬ 
quidazione, ciocché lascerebbe spogli di difesa importanti in¬ 
teressi ». 

Alla nostra interpretazione delPart. 197 princ. cod. comm. 
si potrebbe forse opporre che la lettera di quella disposizione 
di legge sembra indicare che essa si riferisce a tutte le fasi 
della liquidazione ed anche alla divisione e non soltanto alla 
nomina dei liquidatori ed al modo di provvedere alla con¬ 
servazione dei beni sociali fino alla nomina medesima, argo¬ 
menti di cui si occupano i capov. 1° e 2° delPart. 197. Ma la 
lettera della legge, per la quale «si applicano le disposizioni 
seguenti » se « Patto costitutivo o lo statuto della società 
non ha determinato il modo della liquidazione e della divisione 
dell’asse sociale» non importa di necessità che «le disposi¬ 
zioni seguenti» siano tutte quelle relative alla liquidazione ed 
alla divisione. Se l’art. 197 princ. parla anche della divisione 
ciò è perchè ai liquidatori è affidato anche il compito di prov¬ 
vedere alla divisione e perciò la nomina di essi fa anche 
parte delle norme riguardanti la divisione. L’art. 197 princ. 
può del resto anche intendersi nel senso che le disposizioni 
concernenti la nomina dei liquidatori e i provvedimenti con¬ 
servativi da adottarsi dopo lo scioglimento, si applicano solo 
quando nello statuto non sia stabilito un altro modo di de¬ 
finire i rapporti sociali. È noto che non opponendovi^ P in¬ 
teresse dei terzi, si può fare a meno di una formale liquida¬ 
zione (1) : a questa eccezione ha voluto alludere appunto l’ar¬ 
ticolo 197 princ. 

Lai ragionamenti fin qui fatti e dalle prove esposte io 
traggo le seguenti conseguenze: 


(1) V. Vivante, II, num. 684 ; Sraffa, pag. 26; Lyon Caen et Re¬ 
nault, Traité de droit commercial, II, n. 363 ; ood. gerra. del 1897 $ 145 ; 
Staub, Kommenlar zum Handelsgesetzbuch, Berlin 1899, pag. 472 annotazione 
6 ; Cosack, Handbuch dee HandeUr edite, pag. 560 ; Behrend, Lehrbuch dee Han- 
deUrechU, § 82. 
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a) non è vero elio nello .statuto o nell’atto costitutivo 
>ì possa derogare a tutte le disposizioni scrìtte nella leggo sulla 
liquidazione delle società commerciali j 

lì) e perciò non è vero elle, quando la legge ha per¬ 
messo la deroga da parto dei soci allo disposizioni da essa 
stabilite, Mensa aggiungere ohe ciò può fimi solUmlo nell* atto 
costitutivo o netto, statuto (es. : art. 203) solo nell’atto costitu¬ 
tivo o nello statuto tale deroga possa essere ammessa, 

SO questa una pura e semplice conseguenza: del principio 
enunciato sotto la lettera a), perchè se la disposizione del Par¬ 
ti colo 197 prinr. vale soltanto per il capoverso primo e se¬ 
condo dello stesso articolo, la restrizione posta alla facoltà 
dei soci di derogare alle disposizioni legislative solo nolfatto 
costitutivo o nello statuto, non può estendersi ad altri arti- 
e<dL In ispecìe, quando la legge enumera al Par t, 203 gli atti 
che possono fare i liquidatori aggiungendo alla emunera- 
zinne «salvo le maggiori o minori facoltà ricevute dai soci » 
non sì può ritenere, come pur fa il nostro autore — (V, ad 
t's, : pag. Ì4(i) — che tali maggiori a minori facoltà possano 
essere date soltanto neiratto costitutivo o nello statuto. 

Ina conferma di questa interpretazione dell’arte 203 e 
quindi anche della interpretazione che noi diamo all’art. 197 
prine. oi porge la pratica. In tutti i non pochi atti di liqui¬ 
dazione da me veduti nella cancelleria del tribunale di Roma, 
sono enumerate le tacolfcà che i soci intendono conferire ai 
liquidatori e appunto negli atti di tìfuidazìom e non negli sta¬ 
tati, vediamo estese o diminuite le facoltà concesse ai liqui¬ 
datori dai Tari, 203. Cosi ni liquidatori, nell 9 atto di liquidazione, 
è spesso conceduta In facoltà di vendere gli immobili sociali, 
prescindendo dalla, formalità degli incanti (1) ; è conceduta fa¬ 


ti) Atto di liquidai!, 25 novBTnbra 1S! L 5, Gameti. del Trih. di Roma, rog. 
ttwer. u. 382 ; 9 dicembre 1835, reg, franar, n. 381 ; 25 n-prilo 18.9:5, reg. frase?', 
rt. 104 | 50 marzo 1895, reg. trotter* n. 178 ; 10 ft^oàto 1895, reg. Imwf. n. 830 j 
3 :igosto 189 7, i r tìg. trascr, n. 353. 
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colta di contrarre mutui ipotecari (1), è data in genere fa¬ 
coltà di «prendere tutte le disposizioni e fare tutti gli atti 
e contratti che, quantunque non tassativamente indicati nel 
detto articolo del codice (il 203), risultino opportuni per la 
liquidazione della società» (2). 

Ed il perchè di questo sistema della legge e della pratica 
è facilmente trovato. Se (contro il disposto letterale dell’ar¬ 
ticolo 203) si volesse costringere i soci a determinare solo 
nello statuto e nell’atto costitutivo le facoltà dei liquidatori, 
troppo spesso quelle facoltà resterebbero costrette entro i li¬ 
miti uniformi e rigorosi del codice di commercio, giacché è 
noto che il pensiero della liquidazione ben di rado preoccupa 
la mente di chi intraprende un affare : e perciò spesso gli 
statuti e gli atti costitutivi non contengono norme precise 
sulla liquidazione e sulle facoltà dei liquidatori- È solo al mo¬ 
mento della liquidazione che vi si pensa : e nell’atto di li¬ 
quidazione di regola si restringono o si ampliano i poteri dei 
liquidatori, il mandato dei quali è giustamente qualificato 
dal Tartufari come avente una estensione presuntiva stabilita 
dalla legge a favore dei terzi di buona fede (3), estensione pre¬ 
suntiva che deve venir meno di fronte alla estensione effet¬ 
tiva voluta dai soci e conosciuta dai terzi. 

I principi da noi posti sono fecondi di pratiche conse¬ 
guenze. Da essi per esempio esce rafforzata l’opinione giusta¬ 
mente professata dallo Sraffa che neppure nello statuto e nel¬ 
l’atto costitutivo si può derogare alla norma dell’art. 201 capov. 
cod. di comm. per cui è vietato ai liquidatori, sotto la grave 
sanzione penale dell’art. 247 n. 6, di pagare somme ai soci 
sul capitale versato, prima che siano pagati i creditori sociali 
(pag. 74 e seg.). 


(1) V. ad 68. atto di liquidazione 30 marzo 1895, Cane, del trib. di Roma, 

reg. trascr. 1895, n. 178. * 

(2) V. atto di liquid. 25 aprile 1895, reg. trascr. n. 194. 

(3) Tartufari, La rappresentanza nella conclusione dei contratti Torino 1892 
pag. 226 e 306. 
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La disposissìonè delFàrt. 201 fcapov. è evi denterò ente posta 
a tutela dei creditori sociali, di cui i soci non possono, nep¬ 
pure nello statuto o nell’atto costitutivo, diminuire le garanzie. 
La giusti Acazio ti e logica data dallo Sraffa della sua opinione, 
die Part. 201 capov. sia una applicazione del principio gene¬ 
rale per cui il capitale sociale sta a garanzia dei terzi, e qn# 
sia garanzia non può essere tolta o dòn milita per altro modo 
e Le riduca mi d o il ca p i ta leso d a 1 e, ò ev i d en tem e n t e ben i s s i m o 
trovata e risponde al voto. Ma, data la interpretazione accolta 
comunemente deir». 197 princ., basterebbe essa a vincere 
Fargomento esegetico dedotto da un confronto tea Fari 197 
prilli 1 , e Part. 201 i ts’c doluto. Allo Sraffa si potrebbe Sèmpre 
rispondere die questa volta, la legge li a, testualmente, data ai 
soci tale facoltà, al solo paltò effe la esercitino nell’atto co¬ 
stitutivo o nello statoio. Ma se invece si sol trae Part. 201 al 
dominio del Fari. 197 princ. l’argomento esegetico effe ci si 
oppone vieti meno e resta la logica spiegazione data dallo 
Sraffa a giusti li care il carattere imperativo della norma con¬ 
tenuta neiFart. 201 capov. 

Un’altra questione ancora riceve luce dai prìncipi suespo¬ 
sti : ed è quella di sapere se è possibile clic i soci nominino, 
dopo posta in liquidazione la. società, persona, alF infuori dei 
liquidatori, specialmente incaricata di rappresentare in giudizio 
la società, per particolari rapporti e giudizi. La risposta affer¬ 
mativa, data, dalla Corte d’appello di Berna, nella sentenza 
8 giugno 1895 (Leggo 1895, 2, 149} è ritenuta erronea dallo 
Sraffa effe sostiene invece molto energicamente effe ciò non 
può essere, opponondovisi Fari;. 197, il quale prescrive appunto 
che le facoltà concesse ai liquidatori siano stabilite nel solo 
atto costitutivo o nello statuto (pag. 144 e seg\). Credo aneli e 
io effe a quella questione, formulata come è fatto nella sen¬ 
tenza citata della Corte di Ilo ma, si debba dare risposta ne¬ 
gativa. AlF ani mettere effe altre persone, ali’infuori dei liqui¬ 
datori, possano rappresentare in giudizio la società, osta te¬ 
stualmente Part. 198 princ, cod. cornili., il quale prescrive in 
modo tassativo effe, pubblicato Fatto legale ili liquidazione. 
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nessuna azione in favore della società o contro di essa può 
essere esercitata, se non in nome dei liquidatori o contro di 
essi. Ma — come ho accennato in altra occasione (1) — lo sco¬ 
glio delFart. 198 è evitato, quando, invece di chiedere se al¬ 
tre persone, all’ infuori dei liquidatori , possano essere chia¬ 
mate straordinariamente a rappresentare in giudizio la so¬ 
cietà, si domandi invece se i soci, dopo iniziata la liquida¬ 
zione, possano dare la rappresentanza giudiziale della società, 
ad altre persone, alV infuori dei liquidatori in carica. A que¬ 
sta domanda si può tranquillamente rispondere in modo af¬ 
fermativo. Queste altre persone saranno anche esse liquida¬ 
tori, con mandato speciale e limitato è vero, ma, poiché l’ar¬ 
ticolo 203 concede ai soci facoltà di ampliare o restringere i 
poteri dei liquidatori, anche all’ infuori dell’atto costitutivo o 
dello statuto , non vedo difficoltà al permettere che i soci diano 
a questi liquidatori nuovi la sola facoltà di rappresentare in 
giudizio la società, e questa facoltà tolgano agli altri liqui¬ 
datori già in carica. Difficoltà poi alla nomina di nuovi liqui¬ 
datori con mandato speciale non ve ne sono, purché la no¬ 
mina sia fatta col consenso unanime dei soci, nelle società in 
nome collettivo ed in accomandita semplice, e col consenso 
di tanti soci che rappresentino la metà del capitale sociale, 
nelle società in accomandita per azioni ed anonime (art. 197, 
210 cod. comm., Sraffa, pag. 98). 

Queste le osservazioni più importanti sui punti fondamen¬ 
tali, dominanti tutta la materia trattata nel libro veramente 
pregevole dello Sraffa. Un esame approfondito di tutte le que¬ 
stioni che l’autore studia con rara competenza richiederebbe 
una monografia, mentre il presente scritto già ha superato i li¬ 
miti di quello che voleva essere, cioè una semplice recen¬ 
sione. Ma molte, molte altre pagine del volume meritano l’at¬ 
tenzione e la lode degli studiosi : cito ad esempio relegante 


(1) V. il mio volume Le società commerciali in rapporto al giudizio civile, To¬ 
nno; Bocca edit., 1898, n. 105. 
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questione della validità dei contratti del liquidatore con sè 
medesimo che Fautore affronta cosi dal lato storico che dalFese- 
gotico e risolve in modo affatto persuasivo : la questione core 
cernente i diritti dei liquidatori per ottenere dai soci le somme 
che siano tenuti a somministrare, quando I fondi della società 
11 o n si an o su hi ci en ti a pagare i 1 pa ss i vo e s igi h ile : la q u estion e 
che riguarda Fapplicabilità della prescrizione quinquennale 
alle società irregolari. 
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Sommario : — I. Conni storici c oiitiai, — 1. Lu, o nn t j n uazione 1 1 ts31 & società 
noi r|ìritto romano, — 2, Hai diritto intermedio e nelle legislazioni vi- 
genti. -=- 3, Risultati delHndagine storica. — 4, Favore della pratica a 
disfavore delia, dottrina per il patto di continuazione. Cri ti db e a proposte 
del Vi vanto, — 5. Nostre obbiezioni a proposte. 

LI. JJ fondamento della con ti un abitui e. — ti. Osservazióni sai criteri di 
interpretazione di alcuni autori francesi e tedeschi, — 7, La cent in na¬ 
zione obbligatoria della società fino al termine dot contratto non può ot¬ 
ta nere t che mediante patto contrattuale, — 8, Momento in cui può essere 
stipulato il patto e persone tra cui può essere stipulato* — 9. I] patto 
può essere stipulato così aspre sa amen La obo tacitamente. — 10* Requisiti 
di forma a di pubblicità richiesti por iL patto di continuazione* — li. Va¬ 
rie specie di patti di continuazione. 12. Efficacia del patto dì futi¬ 
li nazione- — 13, Continuazione per mancata den micia, 

m. Gli eredi continuanti,. — 14. Chi si intende per erede. £ oeeluso il 
legatario. — lo, Continuatore designato, *— Iti. Erede di erede. 

TV. Gli effetti della ccntinnazione* 17. I princìpi e 3c applicazioni. 
— 18, All'erede beneficiato. — 19, All'erede minore nel caso di eooietà 
regolare. — tiO, All'erede minore nel caso di società irregolare. — 21, Al¬ 
l'erede donna maritata* 22. Al ca-so di pit coeredi. - 23, All’erede del 
socio am mi ni et rato re. 


I, 

1. — La regola, scritta nell’art, 1729 s coti* ci v. ? e ripetuta, 
per le società in nome collettivo e per le società in acco¬ 
mandita (limitatamente agli acce man datari), nelPart, 191 cod. 
cornili., per la quale la morte di un socio e causa di sciogli¬ 
mento della ^mi età, risale lino al diritto romano classico, e 
piu precisamente, come after ma in modo assai reciso il Per- 
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nice, fino ai tempi della repubblica (1). Le idee romane sulla 
società, sulle obbligazioni, sull’eredità, dovettero dare e det¬ 
tero a questa regola un rigore assoluto, La natura stretta- 
mente personale del vincolo sociale, fondato esc Itisi vani ente 
sulla mutua tìducia dei soci, il concetto che non fosse possi¬ 
bile contrattare con una persona incerta e sconosciuta al mo¬ 
mento del contratto, il principio generale vigente in materia 
di obbligazioni : ai) htrvdin persona ohligationem lucifere non 
pos se (2), sp:in seri (il ri go re di qu el la uorm a lino al divieto de I 
patto di conti lu( azione della società cogli eredi (3), Per iì di¬ 
ritto romano classico la morte di un socio segnava inesora¬ 
bilmente la line della società, la quale non solo non poteva 


(1) Pernice, M* Labeo. Dm rritimohe PHwtrtaM im rr*fo Jahrh itn- 

àtri* far Katierztit, 0 Un]lo 1873, psg* 295, sntn K. L'esistensni (tei! fi regola nei 
diritto romano olBasico È affermata i!±l molti testi : V. Gaio, Inni., 1IJ. $ 152; 
«Solritiit adirne Bocieta.Fì etimo morte eocìi : quìa qui wooielftteRi contraili l eer- 
t mi perno no. ni si hi eli giti», Mddestinus, li li. Ifl, Regulawm : Dtp., l 4, M- 
prò »oGÌo t XVII, 2: « DissociAraur rennuciatìoiiu, morte, capiti® minuti ime et 
egestate ». Cfi\ Pernice, op, cit., pag. 21*4; Girard, Afarati dtómetite-iro d» droit 
ramato, Parigi 1898, pag. 567, sub. IH; Maynz, Court de droit romani, 4 1 2 3 odit.. 
Bruxelles 1877, II, 4 228, pagv 287, sub. B ; Bombante, Int. di dir . coni., K- 
ronze 1896, $ H54, 

(2) V, Gaio, Inni., IH, 100 : v Deuique jnaLilis est talie stipulati^ ei quia 
ita dati stipo 1 utnr : post morteci meanj dnri spondesf vel ita: post morteci 
tuam dar! Àpondes ? valet ante, ei quia ita duri atipnlertnt ; unni merlar dari 
epondea ? ve] ita. ; crini inori ori a dari spondei ^ id est ut. in no vissi mimi vitse 
tempo a stipula tori® a ut promissorie obbliga tio conferatur. Nani in e legnila esse 
vianm est ab heredis persona luoipero obligli ti onero »< Gir, anoho Gàio, InaL. 
HI, 117 ; III, 158 ; Windbcbeid, Pmd,, $ 316, nota 9 e 10: SayignV, Obliga- 
UoMìirccht' trfl'd, IIippkrt, Bt uxe 11 ee-Parigi, 1873, I, 4 59, nota 9, pag. 142 e 
$ 61, pag. 147- 

(3) Ulp., lib. XXX, ad Sabbiami, L 35, prino. prò socio, XVII, 2i 

«Kemo potest societatém beredi ano aio parere, ut ipue borea socins sit », POM* 
pùntuFj, lib. XII, ad Sabbmra ; «Aden morta aooii aohitnr sooiatas, ut- ueo ab 
iiiitio patisci possimms, ut iiere® efcitiin anetiedat società,ti ». Vedi Gì KART, op, 
oiL, loco vii.; Pernice, op. oiL, p&g, 294: * Diesar Satz Ut abaolnt; er bano 
niobi; durch Vertriige abgoaroìrrt, die fievoli soli affc &U sólehe alno wader cadi 
doiu Tod.e eines Sooina erbaiben uoch aof blrbeii odor gar aof Singplùr-flRGoes- 
soren eratrekt verdona. MaynZj op. oit,, pag. 288, nota IO 3 Puobtà, Pand.. 
$ 372, STl h r 2. 
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essere continuata cogli eredi, ma assai probabilmente nep¬ 
pure tra i soci superstiti (1). 

Questa norma rimase come regola anche nel diritto giu¬ 
stinianeo (2), ma temperata da numerose eccezioni. Si dichiarò 
espressamente valido il patto di continuare la società fra i 
superstiti (3) ; nelle societates vectigalium , che presentavano 
molti lati di pubblico interesse, ebbe efficacia il patto di con¬ 
tinuare la società cogli eredi del socio (4). Il rigore del divieto 


(1) Deduco ciò da un confronto tra la 1. 65, § 9, D. h. t., il § 5, de so¬ 
cietate, Inst., Ili, 25, e il § 152, Gaio, Inst., III. 

Gaio dice : « Solvitur adliuo societas etiam morte sooii ; quia qui socie- 
tatem contraliit certam personam sibi eligit». 

Giustiniano, nelle Inst. dice : « Solvitur adliuo societas etiam morte sooii, 
quia qui sooietatem contrabit certam personam sibi eligit. Sed et si consenso 
plurimo societas coita sit, morte unius socii solvitur, etsi plures supersint, nisi 
si in coeunda societate aliter convenerit ». 

Il frammento del Dig., 1. 65, § 9 (Paulus, lib. XXXII, ad Edictum ) è oosì 
concepito : « Morte unius societas dissolvitur, etsi consenso omnium coita sit, 
plures vero supersint : nisi in coeunda societate aliter convenerit ». 

Da questo confronto mi sembra di poter concludere che la 1. 65, $ 9, Dig. 
h. t. è interpolata. Il frammento del giureconsulto Paolo si arrestava proba¬ 
bilmente alla parola supersint, con che egli riproduceva semplicemente-la re¬ 
gola, data anche da Gaio : la restrizione e l’eccezione ; nisi aliter convenerit, è 
probabilmente opera dei compilatori. La quale ipotesi viene giustificata: 1° dalla 
formula restrittiva nisi usata per dichiarare la eccezione, formula — come è 
n0 t 0 — consueta ai compilatori ; 2° dalla struttura grammaticale della frase : 
nisi aliter convenent colla forma verbale convenerit usata impersonalmente, la 
quale costruzione è evidentemente estranea al periodo classico ; 3° da an con¬ 
fronto tra il frammento delle Instit. di Gaio con il corrispondente di Giusti¬ 
niano. Questi dopo aver dato la regola traendola da Gaio, la ripete, colle 
parole di Paolo, ma molto modificate : ora le alterazioni recate al fr. di Paolo 
nelle Istituzioni fan presumere che esso sia stato alterato anche nel Digesto ; 
4° dalla contradizione esistente tra questo fr. e la 1. 59 pr. Dig. prò socio, 
XVII, 2 : « Adeo morte sooii solvitur societas, ut nec ab initio paoisci possn- 
mus ut heres etiam succedat sooietati ». 

(2) Inst., § 5, de soc. ; III, 25 ; 1. 35, prò socio, Dig., XVII, 2 ; 1. 52, § 9 ; 
1. 65, $$ 9 e 11 ; 1. 65, § 10, Dig. h. t. 

(3) L. 65, § 9 citato alla nota 1. 

(4) L. 59, pr., Dig. h. t. : « Adeo morte socii solvitur societas, ut neo ab 
initio pacisoi possumus, ut heres etiam sucoedat societati. Haec ita in privatis 
societatibus ait. In sooietate vectigalium nihilominus manet societas, et post 
mortern alicuius. . . ». Vedi Maynz, op. cit., pag. 287, nota 8 ; Puchta, Pand .. 
$ 372, pag. 551. 
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r iue$tfultima patto* * Dèlie altre specie di sodetà dovette w 
molto temperato, (piando Giustiniano abrogò la regola 
generai^, ab he redi* persona Migatiom m inai pere non posse-, e 
V} costituì l’ultra : ut limai rt ab heredìbn* et contro herede* 
inviperì artioret ri obligationrs : ite propter nimiam wMiHtatm 
verbo r ttw } a t jf uf f f) vo i if n faf j s c0}{ / ra p rìl {j u m t m p t diatur (ì). Tni- 
taviu restava sempre contro la validità del putto di conti- 
inazione cogli eredi t! doppio ostacolo proveniente dsi fritte 
possibjJità di contrattare citai ùmrta persona , e dal divieto 
dei patti successori Ho infiliti l'erede non era designato sì 
aveva un contratto min incerta persona; se lo era, il patto 
di continnazione sì riteneva un patto successorio (2), 

2, — Le origini c le forme primitive delle società iu 
nomo collettivo dovettero di necessità condurre alla viola- 
ziune del divieto sancito dal diritto romano contro il patto 
di cornili nazione della società cogli eredi. Questa forma di 
società sorse — assai verosìmilmente — da quella società fa¬ 
migliare ebe esisteva così nel diritto romano coinè nel ger¬ 
manico (3}j lo sviluppo delle industrie e dei collimerei, la ere 


(1) L. «,ji, ut acL ef ab hér. §t cantra hcr. inùipiant, Coti., IV, li : iViiSDeCHEW. 

} 408, nolia li. 

(2) V r Ma VNz, op, pi#., pfi£. 288, dot# 10. 

(3) È questa rapimene piti dilfnita sulle origini deli* aoeietà ei d telimi ; 
'• Lattes, lì diritto (ioni marciato netta ieg iuta; ione statutaria delle città lialiane, 
Mihinu 1831, p?ig. 160; L astio, Bmtrage tur (iewhtoktc de* ■Àan&etkrwkk rieJla 
Zrihtihrlft. fìir da* gvmnmto Itandeh^ht, XXIV, g$g.. U5 « *egg. ; WebeK, Zi tr 
GeaùhmU dcr HandthgMcUxchaften ìm Wttttalter, Stuttgart 1880, pag, 44-97 ; 
Vi vanti?, Trattato di dir . co m.m creiate, Tarino 1803-900, I, ir, 295, Ed su afre il 
Uo^DècHMiDT, Uh iversatgevahioMt dén HandcUréckte Stuttgart 1891, p&g. 279 e 
^èZ-, pag* 28o e *egg, r che sega rituportruisa preponderante del F alamari un e 
fuiniglisre nelle origini della saaiefA in nome collettivo, afferma (png, 287); 

* rhats^chJiph vriogt ^wriT noeli i rumar ring Fsniif ÌBiibitnd votsdAher in don Stn- 
t n and dsr Pok triti no oh Iunior d i e mcktas fràtrum don Àaagangspnnkt 
bildet, Allei n redigali ini oe rior Soci state yertrfj g «a hot boi intigna vofnntaron 
ÀktfjO (Gnu gens, Vtdimacht n, dgl,) iitif weioliéin wfo dia Entsteliuug, so vrtì- 
sentito]) dar Graffiti g dar Reriite rmd Pflj alien boni Iteli ». fio |mrn adunque h 
■-■oi; ir; tri fumili firo noti fn Parigine dello società iti nonne callotti vi i, akinnunonfe 
b.. prime nooietA di fai Aorta .nf cjogtitnirono più di frequente fra i membri dellfi 
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slitti zinne «li grandi case commerciali elio non potevano an¬ 
dare liquidiate e disperse per la morte del loro fondatore, 
diedero origine a quelle società commerci ali potentissime del 
medio-evo, die si trasmettevano di generazione in generazione. 
Ed è così elle, ad mi tu dei principi! rigorosi e delle rigorose 
sanzioni del diritto romano, noi abbiamo menzione di società 
durate fino a 150 anni (1) : prova evidente die la morte non 
riusciva a senotere quelle salde compagini, nelle cui mani 
stava la fortuna e la ricchezza delle repubbliche italiane del 
medio-evo (2). 

Come dò possa essere avvenuto, mentre i dottori, sulle 
orme del diritto romano, continuavano ad insegnare chi* la 
società si scioglie per la morte di od socio, malgrado qua¬ 
lunque patto di continuazione cogli eredi (3), non è tacile 
dire, tanto più che gli statuti, in cui l’equità mercantile bat- 


h tesali fuMlglift : fra, il padre ed i figli; tra i fratelli eredi delPinduetrift pa¬ 
lar uh. V. Webetc, off, Oit,, pug. 69 e àegg., pag, 117 « segg*i p«g- 1^1 0 00 gg t> 
pag, 132 0 -segg- ; Goedschmiet., op, oit,, pàg, 283, nota 132, Glnatameiìte per- 
tanto il W ebe it, Off, oiU, pag; 128 osserva; * Dìo Fami He ist die naturi i ci j e 
Hw*ìh der mdditóiHerL Gtìmeingcfcftft nati unr die vou dan Va,toni anf die Sull»e 
unti Enkel sicb fortgotzende strade Znea-mmenfjis&niig der grosseti ìtflpitalien 
burnite dermi Mac.hstelhLiig Dauér Vftfleiiien ». 

(1) pmà la compfLgnia degli Alberti dorata dal 1401 ni 1535, dei Sederini, 
dn] 1403 ni 1525, degli .Strofi, dal 1404 n] 1573. V. GulDSCHMLLT, TTrovflraaL 
(ftnchìchte, pag, 287, nota 107, Un altro esempio di lunga durata ei porge Oki- 
vli, 11 ni Villani ri t|naie racconta elle la compagnia dell! Scali, Àmieri e figliuoli; 
Pietri di Firenze, fallita nel 1326, contava oltre 120 anni di eeitìtenSiu. V. Vi¬ 
va nte. off, off., IL, n. 635, nota 2; WebeH, off. oit., pag. 131. 

(2J La società dei Fera 2 ai nel 1313 avevi» etto soci della Casa Peruitsd, 
due della Casa Bttyoncftlli, mi di altre Case: Ili ateesa società nel 1333 aveva 
nudici soci della Casa Perniai, tre della Casa Baroli osili, dne della Casa Sode* 
rimi (.1 quattro dì altre Case : prova evidente della contiu nazione della-società 
cogli eredi. V. GoldsCHAiidt, op. oiL, pag- 287 r nota 167. Anche il Cugumano, 
Storio, dei baftoM della Sicilia. I Bamhi privali, Korna 1887, png. 77, dandoci 
l'elenco dei banchieri aieitiani dei secoli XV 0 XVI, ci fornisce prove della 
continnazione di -società cogli eredi. Importante b l'eaeinpio del Salico Cosimo 
Xirót-ta e soci, pisano, durato tisi 1513 al 154-6 {pag. 82). Mentre già nel 1539 
hì Ufi menzione di nit banco dogli erodi di Cosimo Xirotta- (pag. 83), il ohe di¬ 
mostra la contili nazione della sooictà cogli erodi XirottfL. 

(3) Bahtolos a Saxoferrato (1357), sulla 1. 59 Dtp, prò socio, Veneti^ 
3 603, I, pag* 108, 
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fceva in breccia le norme rigorose del diritto romano, sono in 
genere poderi di norme stillo sdogli mento delle società (1). 
Ma il sistema di pubblicità dèi contratti sociali vigente fin 
dal 1300 in Firenze ed ìli altre città italiane, il quale impo¬ 
neva la registrazione non solo della costituzione della società* 
ma di tutti i successivi mutamenti, ed in impeci e dello scio¬ 
glimento(2), ci spiegano come potesse avvenire die la società 
fosse tacitamente continuata, malgrado la morte del socio. E 
perci ò la contili nazione tacita, per mancata denuncia da parte 
dei soci superstiti e degli eredi del socio defunto, e per maio 
rata, trascrizione di essa nel registro delle società, dovette es¬ 
sere la prima forma di continuazione della società cogli eredi. 
Ciò ci è attestato dagli autori e dalle decisioni delle Boto, che 
giustificano quella continuazione tacita, anche nel caso in cui 
vi fossero eredi minori, dicendo che se i soci continuano a 
far spendere il nome della società, questa sin tondo tacita¬ 
mente rinnovata, alle stesse condizioni del contratto finito (3). 

Ma evidentemente questa dottrina dava alla con li minzione 
della società cogli eredi una base troppo instabile: se V erede 
o i consoci avessero denunciata la società, questa era sciolta 


(1) V. Latte.s, op. oit. f p»g, JtiSJ, 

V, Lattea, op. eiL, pag. 162 a 170, nota G9 ; V'ivantk. op. et i., I, il 2S6 
u nota 43; fiOLDaenMiDT, op. oit.f png 277 ; LaéstKj, Ftóreiitimr MandeUregitt#r 
dea Mittelaftersff Halle 1833, pag. 15 e aegg,, 27 e aegg. 

(3; Stracca, Bc Mercatura (parte II, n. 54, «dì?» veneta, pag. 42) ; Deci- 
totis Botae GmìtiU de Mercatura t Lardoni J 62 T, dee, LXVI, n. I, p&g. 171: 
«Si antem m>n apparet quod tao He ext rene rata, et de media et temporibus 
nibii expressnni, prueamnitur reuovuU ennj illia prati*, mridia et tempOTibna 
enrri qsibna n principio fiiit ordinata!*. Otabrùtiux, Thewurm dedeionum Rota# 
l>*brmUnaé, Firenze 1804, VII; decisione XXVIII, 17 agosto 1731, n, 4S p p ft g, 32S: 
if, Società.» oenseiur eontimiata et rtiuovutn etiam omn miitnribns, pnando ab 
ueii Irrit recìatuatum afe in specie (juando ipsìe società# e^t utili# » ; Fi e r li. 
Della società chiamata accomandita e di altre materie mercantili , Firenze, 1803, 
cap. XI, pag, 127 v sng, ; Casakemis, hqalm de commercio, Venezia 

1740, li, pa«g. 71 1 ditìc, 145, il 8: «. Et lutee proeednnt (cioè uba il sodo resti 
obbligato anche dopo sciolta, In società) otiain quando Leredés soci! defuncti 
cnm scienti* et patientiit pornikeriml. espandi ili ine nome? In woeietuta jam 
dieaalnta, et licet huredoe eetìeiit minore#, vai pupilli, rlnnmiorto interveniali 
•ho i enti ri, et parianti a corniti tutor imi vef onmtornin », 
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irremissibilmente, restando così troncati negozi e industrie 
nel loro pieno vigore. Si cominciò pertanto a costringere gli 
eredi a rimanere in società, quando il testatore lo avesse loro 
imposto nel testamento (1). Ed è da notarsi che la continua¬ 
zione della società per viam renovationis era obbligatoria per 
gli eredi, anche se questi fossero stati minori (2), o se aves¬ 
sero accettato l’eredità con beneficio di inventario. ISTel quale 
ultimo caso l’erede, anche come socio, non era tenuto pei 
debiti sociali oltre l’ammontare dei beni ereditari (3). 


(1) Duardus, De Societatibus Tractatus, Napoli 1644, lib. Ili, cap. 2, Quae¬ 
stio 3, n. 23, pag. 453 ; Casakegis, Discursus legale8 de commercio, disc. 146, 
n. 5 e segg., II, pag. 76 : « Ex quo juris principio etiarn sequitur, quod si te- 
stator mandavit societatem per heredes suos continuari, adirne per acceptatio- 
nem liereditatis non diceretur continuata prima societas testatoris, sed nova 
per heredes instaurata.. . Verum si post inortem testatoris fuerit per socios 
superstites continuata antiqua societas et per heredes adita fuerit illius here- 
ditas, tunc sine dubio dici deberet renovata fuisse societatem, quia heredes 
cum ipso aotu aditionis jussum testatoris de continuanda societate, cui con¬ 
travenire non possunt, dicuntur acceptasse, et sic consensum prò renovatione 
societatis aliis sociis praestitisse ». 

(2) Casaregis, disc. 146, n. 12, pag. 76 : « Quare, attentis his rationibus, 
antiqua societas per sooios superstites, accedente tali testatoris jussu, semper 
dici debet rite et reote per viam renovationis continuata, ac etiam in oasu 
quo heredes testatoris essent pupilli vel minores, lioet incapaces ad praestan- 
dum consensum prò renovatione societatis, quia socii superstites continuantes 
societatem ex mandato sibi iniuncto a testatore de illa continuanda post illius 
mortem nullo indigent consenso pupillorum vel minorum, neque illorum tuto- 
rum aut ouratorum, dum sufficit oonsensus, quem ipsi socii tamquam manda¬ 
tarii post mortem a testatore relioti prò pupillis, vel minoribus praestant». 
Vedi anche Torre, De pactis futurae successionis, Venezia, 1673, lib. Ili, cap. 10, 
nn. 2 e 3 e la numerosa giurisprudenza delle Rote citata dal Casaregis e dal 
Torre, loo. oit. 

(3) Casaregis, op. cit., disc. 146, n. 14-17: «In secuudo vero oasu (cioè 
se gli eredi erano obbligati a continuare la società) heredes non obligant 
bona propria, sed tantum testatoris et etiam bona ab eo per fideioommissum 
relieta, et propterea tali casu omnia lucra vel damna a negotio vel societate 
provenienti a speotant ad hereditatem testatoris, eamque augent, vel diminnent. 
Quod tamen intelligendum est, dummodo heredes adiverint hereditatem cum 
beneficio legis et inventario et se deolaraverint continuare societatem in vim 
tantum praecepti testatoris, secus vero si ultra qnalitatem hereditariam pro- 
prias suas personas etiam adstrixerint. vel sempliciter hereditatem testatoris 
adiverint, quia tunc tenerentur etiam de proprio erga creditores societatis, 
prò debitis et oontractibus per eos initis post mortem testatoris ». 
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Ma questa dottrina neppure era sufficiente a mantenere 
in vita la società dopo la morte del socio, giacché poteva 
darsi che i soci superstiti non volessero continuarla cogli 
eredi del defunto, o che gli stessi eredi rinunciassero alla 
società, il che era loro lecito quando la clausola testamenta¬ 
ria di continuazione era stata posta a loro vantaggio (1). 

Si cercò dunque altrove un mezzo per costringere eredi 
e soci superstiti alla continuazione, quando ciò si fosse vo¬ 
luto nel contratto sociale: e questo mezzo lo fornì il diritto 
canonico, per il quale i contratti confermati solennemente 
col giuramento assumevano una speciale importanza ed effi¬ 
cacia. Primo il giureconsulto Giovanni Fabro, annotando la 
1. 25, § 5, Inst. de soc., esclamava : « Sed quid dicis ? Decem 
socii juraverunt sibi fidelitatein in itinere romano vel Hiero- 
solimitano, unus moritur, numquid alii liberati sunt jura- 
mento ? Videtur quod sic, per lume textum. Ego non credo, 
quia ibi nedum fuit societas, immo juramentum singolare et 
mutuimi bine inde. Sed quid si aliquis contrahit societatem 
sibi et heredibus juramento bine inde apposito? Forte de 
jure canonico juramentum faciet tenere in persona heredis 
nec vivi poterunt contravenire... Ecce igitur casum singu- 
larissimum, ubi juramentum efficit, ut societas plurium quae 
alias morte unius dissolvebatur, etiam quoad alios non fini- 
tur, sed remaneat cum caeteris sociis; item aliud operatur, 
ut contractus societatis, qui etiam ex conventione non pote- 
rat ad heredem transire, adiecto juramento efficiatur transi- 
torius ad heredes, quod profecto est notandum et menti te- 
nendum » (2). Questa dottrina, accolta dal Gutierrez, dal Duar- 
dus, dal Felici, dal De Hevia, dal Brunnemann e da altri (3), 

(1) Casaregis, op. oit., eliso. 146, n. 8 : «Et quamquam praediota procedere 
videantur in oasu, quo jussns testatoris de continnanda sooietate per lieredes 
factus fnisset in favorem tantum heredum. .. Nara sionti tali oasu heredes pos 
sunt ei renuntiare ...» ; De Hevia, De commercio terrestri , Firenze 1702, lib. I, 
cap. 3, n. 3. 

Insi^ J0HANNES Faber ( da non confondersi con Antonio), Ad leg. 25, G 5, 

(3) Gutierkez, (f 1660), Tractatus de juramento confir motorio, Salamanoa .1686, 
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diventò, nel secolo XVII, la communis opinio , in materia di 
continuazione della società cogli eredi, sebbene non mancas¬ 
sero autorevoli contraddittori, i quali negavano questa spe¬ 
ciale efficacia al giuramento confermatorio (1). Ma quelli che 
l’ammettevano ritenevano che la società continuasse non solo 
col primo ma anche coi successivi eredi (2). In seguito e spe¬ 
cialmente nel secolo XVIII, diminuiti l’autorità e l’influsso 
delle idee canonistiche, l’opinione che riservava alle società 
giurate l’efficacia del patto di continuazione cogli eredi andò 
perdendo terreno (3). Ma d’altro canto la pratica, incurante 
dei divieti del diritto romano, continuava a ritenere possi¬ 
bile e lecito il patto di continuazione, che veniva pertanto 
inserito in molti contratti di società (4). Il quale indirizzo 


oap. XLVIII, n. 5, pag. 131 : « Secnnda et principalis limitatio in hac materia 
est si societatis contraotus juratus fuerit : nam tnno morte nnius non finitnr 
sooietas, immo si expresse contraliatnr sooietas prò se et heredibus juramento 
bino inde apposito ; juramentum faoit tenere sooietatem in persona berednm »; 
Duardus, De Societatibus, Napoli 1644, lib. Ili, oap. 2, Q. 3, n. 16, pag. 453; 
Felici, De Societate Tractatus, Venezia 1610, cap. XXXII, n, 5, pag. 213 ; De 
Hevia, De Commercio Terrestri , Firenze 1702, lib. I, oap. 3, n. 3 ; Brunne- 
mann, Commentarium in Codicem, Lugduni 1669, lib. IV, tit, 37, 3 e gli altri 
autori citati da Vivante, op. di., II, n. 635, nota 6. 

(1) Recentissimae Sacrae Rotae Romanae decisiones materias in Tractatu Johannis 
lorre de pactis futurae suocessionis oonoernentes , Venezia 1673, deo. 28 novembre 
1661: deo. LVI, nn. 3 e 4, pag. 72: « neo ex pacto particolari sooietas transit 
ad beredes, qnod procedit, lioet paotnm fnerit juramento firmatum ». 

(2) Gutierrez, op. cit., oap. LVIII, n. 7 ed autori ivi citati. 

(3) Casaregis, op. cit., disc. 146, nn. 2 e 3 ; Zanchi, De societate, Firenze 
1838, parte III, oap. 11, nn. 50-55, pagg. 385 e 386. 

(4) In questi contratti aloune volte si determinavano le persone cbe do¬ 
vevano continuare la società dopo la morte del socio, altre volte la continua¬ 
zione era imposta cogli eredi semplioemente. V. pei primi le formule di con¬ 
tratti riferite da Savary, Le parfait négociant, Ginevra 1752 (la l a edizione è 
del 1675), pag. 198, n. 23 ; pag. 201, n. 23 : v. per la seconda specie di clau¬ 
sole i contratti riferiti da Lastig, Bologneser Quellen des Handelsrechts , Halle 
1891, pagg. 55, 69, 74, 84, 95, 102. La pratica francese in quest'ultimo senso 
ci è attestata dal Masuer, Des associaiions, 28, n. 23, citato da Troplong, So- 
ciétés , n. 880, e la pratica tedesca dal Leyser (t 1752), Meditationes ad Pandectas, 
HI e IV, spec. 186, pag. 388 : « Sooietas morte solvitur adeo, ut de jure civili 
nec paotum de ea in beredes continuanda valeat (1. 53, prò socio). «Ture tamen 
germanico id valere, oollegia aliquot spondernnt ». 
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fè rat o e ben risol li ito del la p ra ti cu co 11 1 ras tav a co Ile in cor tozze 
degli autori, che ora dichiara vano la società sciolta irremissi¬ 
bilmente colla morte di un socio, od inefficace del tutto il 
patto ili continuazione, ora cercavano de salvare i! principio, 
temperando io con questa o con quella eccezione (1) : incer¬ 
tezze che continuarono fino a che il (Malico invile francese, 
adottando l'opinione di Potili e r desunta dalla pratica fran¬ 
cese (2), non ebbe esplicitamente dichiarato valido il patto di 
continuazione (art* 180S). Questa regola, passata nel Tini. 1732 
del codice civile italiano, e nel rari . 191 del codice di com¬ 
mercio, divenne in breve il lux mwphm presso tutte le na¬ 
zioni, ed è accolta oratimi da tutti i codici. Oltre infatti al 
codice civile francese (art. 1863), ai codici civile e tinti.. or¬ 

ciaie italiani (art. 1732 e 191}, quella regola si trova nel co¬ 
dice civile germanico 727), nel codice civile olandese 


(1) Savakv, Dìctioftttairò de commerce, (rinévra 1700, voce Società, UT, nu- 
«1 n h« ^72, affé crii a recisamente ube « leu nssocié# ne penvent pus eti pittar qua 
In sooiété sera contili née nprèa leor mort uvee limrs béri ti ere, d'untasi qua le 
olinix dos per-9omj.es et Jenr industrie èst nn des pitie impurtante pojnts de Iti 
sùùiété ». Egualmente reciso è k Z ascio . Ite Stimolate > porte TIT, ottp. Il, pa¬ 
gina 361 e segg. TI JoiifHBB, invece, Commùni-aire sur Cordonnanw da de 

nuir a 1673, arse dea noUs par V. M cafri. Poit[firn 18UN r pag. SI, tace rr.flotto sci 
divieto di pattuire hi con tin nazione della snokd.il od gli eredi, L'à/.e ni, tJizw- 
nwio della giwrkpr. mercanti la, Livorno 1833, voce Società, IV, $ XXV 111, pa¬ 
gina 107, dopo avere affermato ohe la ano Leti finisce eolia morte ili im socio, 
vi apporta questa due limitazioni ; * eccetto che siasi lin dal principio ennve- 
noto di co oti ri tiare la. società tra ì superstiti, non ostante Ta morte di un se» 
ciò, c ohe questi abbia ordinato nel testamento agli credi di Continuare la- 
società, nel qual caco sarà l'erede tenuto a perseverare nella, medesima ; ina 
gli nitrì soci potranno non ammetterlo ai] a conti u nazione ». Il Fierli, I}?lta 
Società chiamata accomandita e di altri mattina mrcanHU, Firenze 1803 ; I, cmp. IV. 
pag. 46, riserva il ili vieto del patto di contili Nazione alla w vera società di cnì 
parla il jas comune» (v. png. 44), e non aliai accomandita, regolare od irre¬ 
golare (v puro pag. 44) ed aggiunge (pag. 47) ; « qualora fosse cura dubbia 
ed incerta, se i contraenti abbiano voluto insti tei re una vera società; oppure 
u,n f accomandita, deve giudicarsi sempre n favore delPaccoitm udita, massimu- 
meutti se qualche oircoatanaa furorisse piti il contratto di acoumitudit» che 
quello di soci età », 

(2) Pottob% Contrai de Saoiété f Paris 1807, n. 145, pag. 100. 
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(art. 1688), nel codice commerciale spagnuolo (art. 222J, nel 
codice portoghese (art. 699), nel codice federale svizzero 
(art. 545 2 ), nel codice ungherese (art. 98 2 ), ecc. 

3. — I risultati di questa rapida rassegna storica mi sem¬ 
bra possano così compendiarsi : 

a) La continuazione della società cogli eredi, così nella 
torma di continuazione tacita per mancata denuncia, come 
in quella di continuazione per patto espresso inserito nel 
contratto, trovò in ogni tempo nella pratica una applicazione 
costante, malgrado le incertezze della dottrina che si ispirava 
ai puri principii del diritto romano; 

1)) In mezzo alle oscillazioni, alle distinzioni, alle con¬ 
traddizioni degli autori, un solo punto è accertato : che quando 
la possibilità della continuazione cogli eredi venne ammessa, 
lo fu nel modo più ampio: tanto per gli eredi minori che 
per gli eredi beneficiati, così per il primo come per i succes¬ 
sivi eredi. 

4 . — Le due particolarità che abbiamo veduto caratteriz¬ 
zare tutto lo svolgimento storico del patto di continuazione 
della società in nome collettivo cogli eredi, cioè il favore in 
cui lo tenne sempre la pratica e il disfavore che trovò di 
regola presso la dottrina, non sono venute meno neppur oggi. 
Nelle indagini da me fatte presso la cancelleria del tribunale 
di Homa, dove ho esaminato moltissimi atti costitutivi di so¬ 
cietà in nome collettivo ed in accomandita semplice del qua¬ 
driennio 1895-99, ho trovato che il 25 per cento dei contratti 
sociali contengono il patto di continuazione della società cogli 
eredi, in caso di morte di un socio illimitatamente responsa¬ 
bile. D’altro canto, ed assai di recente, quel patto ha trovato 
in un insigne trattatista un critico assai vivace, di cui sarà 
utilissimo riportare le parole: « Senonchè i gualche avevano 
consigliato ai giureconsulti romani di metterlo all’indice non 
si sono attenuati coi secoli. Quel patto costringe i soci su¬ 
perstiti a subire la compagnia di eredi che, pel loro numero, 
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per la minor età, per la posizione sociale, pel valore morale 
ed economico, possono scemare il vigore ed il eredito della 
azienda, sociale: non assicura punto la contiunazione, poiché 
l’erede, rinunciando all 1 eredità, può seti vani si, e turba Por- 
dine delle successi ohi, perché lo costringerà taly òtta a ri rum* 
filarvi per non subire un peso e mi pericolo che non conven¬ 
gono al suo stato. Non è dunque con questo patto che si può 
assicurare il normale esercizio dell’azienda sociale oltre ìa 
morte dei soci, e conviene battere un'altra via » (1). Questa è 
per il Ti vanto la continuazione della società fra i soci super¬ 
stiti,. rimborsata agli eredi la quota già spettante al defunto, 
E perciò egli vorrebbe fosse legislativamente stabilito che, 
salvo convenzione contraria, accadendo la morte di uno dei 
soci, i superstiti possano escluderne gii eredi e continuare la 
società Ira dì loro, rimborsandoli della quota appaaftenente al 
defunto (2), 

5- — Non sì può negare la giustezza di queste osserva¬ 
zioni e di queste proposte. Sicuramente la continuazione della 
società cogli eredi presenta inconvenienti non pochi. Gli 
eredi possono essere numerosi, lontani, discordi: possono es¬ 
sere in capaci, rappresentati, da tutori e curatori non sempre 
disinteressati: può perciò, per la loro presenza nella società, 
essere scossa quella concorde unità di intenti, che forma una 
delle principali forze delle così dette « società di pèrsone#* 

E perciò non v’ha dubbio che, allo scopo di salvare Tinte- 
grata del corpo sociale dopo la morte di un socio, serve assai 
meglio la continuazione della società coi superstiti. Ma, d’al¬ 
tro canto, occorre tener presente i numerósissimi casi in cui 
la continuazione della società tra i superstiti o non è mate¬ 
rialmente possibile, o riuscirebbe sommamente dannosa. Come 


(1) Vivete. Imitato teorico-pratica di diritto commerciate, Torino 1&93-99, 
H, n. GS5, p»g. 73. 

(ì) ViVAJfTjtj; vp r dif.j n, 630, p&gg. "' 1 6 Là proposta fu autìolta dalla 
sotto comiui sai bue per lo stadio della legi alasi una della sodi etMoromeroì ali. V, 
Etàfìsionì e «ertali, Roma 1896, p«gg. 33 e 3S F 
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ho altra volta rilevato, desumendolo dai miei studi sugli atti 
costitutivi delle società in nome collettivo, questa specie di 
società, normalmente, si costituisce con due soli soci, e solo 
eccezionalmente con tre soci o più. Come ciò sia, si comprende 
agevolmente, quando si pensi che la responsabilità illimitata 
importa nei soci in nome collettivo la fiducia reciproca più 
ampia e la massima concordia, tanto più difficili ad ottenersi 
quanto maggiore è il numero dei soci. Ora una società com¬ 
posta di due soci dovrebbe inesorabilmente mettersi in liqui¬ 
dazione per la morte di uno di essi, e dovrebbe così restare 
troncata la vita di un commercio o di una industria fiorente, 
quando non fosse lecita la continuazione della società cogli 
eredi del defunto. D’altro canto, in una società composta di 
un numero ristretto di soci (sia pure questo numero mag¬ 
giore di due) la restituzione della quota messa in società da 
uno dei soci, può recar grave danno alla società e potrebbe 
anche comprometterne irreparabilmente la sorte. Ordinaria¬ 
mente la società in nome collettivo si forma tra uno o due 
soci capitalisti ed uno o due soci d’industria: se alla morte 
del capitalista la sua quota dovesse essere restituita agli 
eredi, il più delle volte l’azienda sociale sarebbe messa nella 
impossibilità di funzionare. 

La verità di queste considerazioni è avvalorata dalla pra¬ 
tica. Nelle mie ricerche ho sempre trovato il patto di conti¬ 
nuazione cogli eredi assai usato, anzi assai più usato del 
patto di continuazione coi superstiti. E perciò, accettata la 
proposta di prescrivere legislativamente la continuazione della 
società coi superstiti, salvo patto in contrario, mi sembrerebbe 
opportuno completarla, concedendo ai soci superstiti la fa¬ 
coltà di continuare la società cogli eredi del socio defunto, 
ed agli eredi, il diritto di chiedere, in tal caso, la trasforma¬ 
zione delle loro quote, in quote di soci accomandanti, salva 
sempre la contraria volontà delle parti contenuta nel con¬ 
tratto sociale. Questa proposta elimina, mi sembra, ogni in¬ 
conveniente della continuazione cogli eredi : giacché i soci 
superstiti sono i giudici migliori della convenienza di conti- 
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nuaie la società cogli eredi, oppure di mantenerla in vita 
fra di loro, rimborsando agli eredi la quota del defunto. 
Questa proposta, inoltre, soddisfa a un bisogno già sentito 
dalla pratica: giacché dei vari patti di continuazione cogli 
eredi, uno dei più frequenti è appunto quello (die fa dipen¬ 
dere la continuazione dalla volontà del socio o dei soci su¬ 
perstiti (1). E quando fossero concedute ai soci superstiti e, 
correlativamente, agli eredi tali facoltà, converrebbe altresì, 
sulPesempio di quanto dispongono alcuni atti costitutivi, pre¬ 
figgere loro un breve termine, entro il quale dovrebbe In 
scelta essere fatta, reciprocamente notificata e pubblicata (2). 


(1) Y, per es. : Cancelleria del tri 1 1 . di Knnm, acratr* 1° Agosto 1890, reg T 
trasse^ n, 292; rag. società 1898, n. 69: *. In caso di decesso di qnelchodtmu 
dei soci, resterà in facoltà ai superstiti di mantenere la società cogli eredi do! 
defunto, eppure di con eoli du riti tra loro, dando li questi in denaro la quota 
che sarà per risultare dalla chiusura delì’ftnnno bilancio in corso * f (sari IO) j 
-— Contr. 1° giugno 18911, reg. trfttior. n H 181, rog* eoo. 9tì, Di 3(5: «Nel cubo 
eli morta di uno del siici quello supèrstite sarà in diritto rii pretendere in con¬ 
tinuazione della società cogli eredi del defunto, quando non preferisce disin¬ 
teressarli seuz’altro, pagando loro la quota loro spettante delTasse Buda]e » 
farfcr 7); — Contr, 20 maggio 189G, reg. trailer. ri, 175, rog, bqo, 96, d. 33: 
« In caso di morte di uno dei hoc!, sarà in facoltà del en pera liti di accettare 
gli eredi del socio defunto nella società, o di restituire il capitale immesso 
dal loro untore, insieme «gii utili netti che risii Iter anno dai reso contò a odale 
annuale, limitatamente ni giorno delie morte ria] socio» (art. 11); — Contr. 
2 ottobre 1895, rcg. trae or* n. 337, reg, soe. 95, n, 68: «Nel caso di morte di 
alunno dei componenti la società, i suoi Superstiti avranno fa facoltà dì deli¬ 
berare entro tre mesi dal veriiicatpsi evento, se preferiscono continuare la so¬ 
cietà cogli eredi o scioglierlo.., pagando ad essi hi. quota sociale spettante al 
socio defunto e li Riddata al giorno della apertura della successione » (art. 11): 
— Contr. 29 loglio 1895, rog, trasor, u. 277, reg. società 95 n, §8; «So du¬ 
rante la società morisse uno dei doe scoi, è in facoltà del superstite conti¬ 
nuare hi gestione della società nell 1 2 in Le resse comune di esso e degli eredi dal 
socio defunto, duo al compimento del termine stabilito per la darà tu della so¬ 
cietà stèssa» (art. 8); V. anche il contratto 5 febbraio 1898, reg. tmacr. 
n. 62j reg, società 98, n, 17, nel quale, aU/ort, 12 è stabilito ebe gli erèdi del 
socio capitalista sono tenuti a continuare la società: nel caso di morte del en¬ 
ei o d'indnstdà il socio superstite (capitalista) ha, facoltà di rea ci n dure LI con¬ 
tratto, salvo che gli eredi presentino persona idonea « di gradimento del socio 
capitalista, che possa h osti tn ire il socio d’industria, defunto. 

(2) V, contr, 2 ottobre 1895 cit. alla nota precedente. 
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6. — Prima di incominciare Pesposizione del sistema sta¬ 
lli! ito dal diritto positivo circa la continuazione della società 
cogli eredi, mi sia lecito, in via generale, affermare un con¬ 
cetto il quale è in contrasto con le idee, a mio parere, iuo¬ 
sa Me, di alenili autori francesi e tedeschi* Queste idee si com¬ 
pendiano tutte nella aderinazione che lo scioglimento della 
società per la. morte di un socio è la regola ; che la conti-' 
minzione invece è ^eccezione, e che perciò tutte le. norme 
date dalla legge sulla continuazione debbono interpretarsi re¬ 
strittivamente (1), À me non sembra, in realtà, die questo sia 
il concetto dominante nella materia della continnazione della 
società. È véro che la con tiri nazione dopo la morte è Pecco- 
zio ne: ma ò eccezione che rientra nella regola generale j dap¬ 
poi eli è lo stesso principio che la società si scioglie per la 
morte di un socio è, alla sua volta, una eccezione ad ima 
regola più generale: quella che la società deve contili uare fino 
al termine stabilito dal contratto, o tino al compimento della 
impresa che ne costituisce l’oggetto. Tutte le cause ili scio¬ 
glimento dipendenti dalle crisi personali dei soci (morte, ina¬ 
bilitazione, interdizione, tàllimenkq costituiscono altrettante 
cause di scioglimento anticipato : esse sì che sono cause ec¬ 
cezionali, inerì ire le cause normali e naturali di scioglimento 
sono la scadenza, del termine e il compimento dell’impresa. 
E perciò la continuazione della società, dopo la morte del 
socio e r eccezione del l’eccezione, vale a dire è un ritorno 
puro e semplice alla regola. 

7. — CIÒ premesso in via generale, veniamo ora a discorrere 
del fondamento elei Ih continuazione, ossia del fatto giuridico 


(I) Ooàì il TrOplONGj JM contrai (iti Mùiòté, n H 9»5 * il VIk/.kns, Dan Fort- 
bwfflhm dar o m (f<in$ìt Maftdafofftimlìrnh^t mìt dm Urlai oinett Goaallmtuifttirs, iitìUa 
Biiìischrìft. ftir dm gemmntfe Handtìlaràcht f XXXV, Jtfrg. 97 ; u il Kodixo. ì>h\ c<> rrr ni.. 
I900 r 3SS. 


A i.riiJLi'O Hocco 
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dio dà luogo alla, continuazione dollii società cogli eredi. La 
Bornia direttiva si trova qui nelFart. 191 end. cornili., il quale 
stabilisce elle «la società io nome collettivo si scioglie per 
la moile, per l'interdizione, per l’in abilitazione e per il falli¬ 
mento di uno dei soci, se non vi è convenzione contraria. La 
società in accomandita, se non è con venuto al tri meri Li, si 
scioglie per la morte, per Pinterdmoije od inabilitazione e 
per il fallimento delPaccoinandatario o di uno degli accoman¬ 
datari ». 

Di qui la regola: che la continuazione della società lino 
al termine di essa deve essere stabilita mediante convenzione 
apposita. 

Prima conseguenza di questa regola è che la continuazione 
obbligatoria della società (1) deve essere stabilita per con¬ 
tratto : n o 1 1 bas te re b be p ercì ò un a d is p os ìzi o 11 e tes ta m e li ta ria 
die ordinasse agii eredi del socio defunto di continuare la 
società coi superstiti : come è facile comprendere, quella clau¬ 
sola non legherebbe per nulla i soci soprawiventi (2). 

8. — Questa norma si desume taci 1 mente dalla lettera delia 
legge: non cosi invece Tal tra, la quale concerne il momento 
in cui può essere stipulato LI contratto di continuazione. 

Tre opinioni tengono qui diviso il campo della dottrina 
e fieli a, giurisprudenza. 

La prima ritiene che la continuazione non possa essere 
convenuta che per mézzo di una clausola dell'atto costitu¬ 
tivo (3). 


(1) Dico obbligato ri fi psTchè, intervenuto il patto di coni inaajsi una, Li m- 
flietà continua obbligato ri n melila iit cou truppe* lo alla aonti n nazione per i ri an¬ 
cata denuncia, adatto precaria, e clic può cessare a libito dei acci. V. u, 15. 

(2) V. DERNBrrjuq Lpforftmh dea prtmmfifìhm Piivàtréùhtx, 3* «dia., IX, pag. 648, 
nota 18; VrEZENS, Dm Fortbextekru, pag. 107 au\>. 4; STAUE r Kammi.ntur xum 
Ha.ndeUtfwetehu/>h f 0* a 7* odia., fiorii u 1899, pag. 446 atmofob&iona 1, Brìi $ 139. 

(3) In questo sanati il Bkdariudh:, Droit commercial, tDt code de 

WtòwwN»* Iha s ocìétén, Farle 1872, l, u; 58; a ittiche la decisiono'l? marno tfi&G 
dal Reìchsgerielit, Futmkm-4uny 0 ti m Civiìsjmhm f XVI. prtg. 44 è 5t>, il, 1, 110 a- 
oliò la stìiiL 7 gìngno 18S9 della Corte di Casate, Giw\ mx, r 1889, 306. 
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La seconda concede che possa essere convenuta anche po¬ 
steriormente al contratto sociale, ma solo durante la vita di 
tutti i soci, cioè prima dell’avvenimento (morte) che dovrebbe 
sciogliere la società (1). 

La terza opinione ritiene potersi il patto di continuazione 
stipulare anche dopo la morte, tra gli eredi del defunto ed i 
soci superstiti (2). 

La prima opinione manca assolutamente di fondamento, 
di fronte alla legge positiva. ISTon si comprende infatti per¬ 
chè i soci, che posteriormente all’atto costitutivo possono 
modificare a loro talento il contratto sociale, purché ciò av¬ 
venga colle formalità prescritte (art. 96 cod. comm.), dovreb¬ 
bero astenersi soltanto dal convenire fra di loro la continua¬ 
zione della società cogli eredi. Come bene osserva lo Staub, 
il contratto sociale non sta tutto nell’atto costitutivo: esso 
comprende anche gli accordi posteriori concernenti i rapporti 
sociali (3). E perciò, anche di fronte alla legge tedesca, la quale 
(§ 727 cod. civ.) stabilisce che il patto di continuazione deve 
essere inserito nel contratto sociale, non è proibito di stipu¬ 
lare la continuazione posteriormente alla costituzione della 
società (4). Molto più ciò dovrà dirsi di fronte alla legge fran¬ 
cese ed italiana. Quella e questa non parlano affatto di con¬ 
tratto sociale: la prima (art. 1868 code civil) si limita a dire : 

« S’il a été stipulò qu’en cas de mort de l’un des associés, 


(1) Così, sulla scorta dell'art. 123, n. 2, del cod. comm. tedesco cessato, 
del $ 727 del codice civile e 139 del nuovo ood. comm. germanico, la dottrina 
tedesca: Viezens, op. cit., pag. 92 e seg. ; Staub, Kommentar zum Eandelsgese- 
tzbuch, pag. 357, annotaz. 5 ; pag. 446, annotaz. 1 ; v. anche Pardessus, Cours 
de droit commercial, 6 a ediz., HI, pag. 9 e 10 ; e nella giurisprudenza italiana : 
Appello Venezia, 10 agosto 1882, Temi veneta, 1882, 527 ; Cassazione Roma 3 
luglio 1883, Legge , 1884, 1, 148; App. Milano, 23 agosto 1887, Monitore tribu¬ 
nali, 1887, 893. 

(2) Behrend, Lehrbuch dee Kandelsrechts, Berlin 1896, § 79, pag. 549 ; Ajs t - 
scHiiTZ und Von Volderndorff, Kommentar zum HandeUgesetzbuch, II, pag. 275. 
Nella giurisprudenza italiana, App. Macerata, 11 giugno 1891, Dir. comm., IX, 
914; Cass. Roma, 15 febbraio 1890, Foro it., 1890, 529. 

(3) Staub, Kommentar , pag. 357, annot. 5. 

(4) V. autori oitati alle note 1 e 2. 
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la société continuerai t avec son béri ti er, ou seulement entro 
le associés survivants, ces dispositions seront suivies ». E così 
pure, il codice italiano usa la frase « se non vi è convenzione 
contraria... se non è convenuto altrimenti» (art. 191). 

Anche la seconda opinione, per la (piale il patto di conti¬ 
nuazione deve essere stipulato tra i soci, prima che sia occorsa 
la causa di scioglimento della società, ci sembra inaccetta¬ 
bile almeno dal punto di vista del nostro diritto positivo. Per 
i fautori di questa opinione la continuazione deve essere de¬ 
cisa mediante convenzione de praeterito , e non de prementi, 
e perciò per essi il contratto di continuazione, stipulato tra 
gli eredi del defunto e i soci superstiti, darebbe vita ad una 
nuova società, diversa dalla precedente. Le conseguenze pra¬ 
tiche di questa regola sono importantissime, specie riguardo 
alla prescrizione ed al diritto fiscale. Tuttavia, malgrado ciò, 
anzi, appunto perciò, vedremo di dimostrare come una simile 
opinione sia in aperto contrasto colla legge positiva. 

Un primo argomento, d’indole esegetica, a favore della 
nostra tesi si desume da un confronto tra la formula del co¬ 
dice civile germanico, quella del codice civile francese ed ita¬ 
liano, e quella dell’art. 191 cod. comm. italiano. Mentre il co¬ 
dice tedesco vuole che il patto di continuazione sia inserito 
nel contratto sociale; mentre il codice civile francese e il co¬ 
dice civile italiano, adoperando le frasi : s'il a été stipulò ; si 
■può stipulare che in caso di morte di uno dei soci, vengono 
a richiedere che il patto di continuazione sia stipulato ante¬ 
riormente alla morte del socio, il codice di commercio ricorre 
ad una espressione che non lascia dubbio sulla sua intenzione 
di ammettere la convenzione anche de praeterito. Esso infatti 
non dice: se non v’è stata convenzione in contrario , ma se non 
v è convenzione in contrario : e non dice neppure : se non è 
stato convenuto altrimenti, ma se non è convenuto altrimenti. 
Con che evidentemente si ammette che la convenzione possa 
stipularsi anche quando la società avrebbe dovuto sciogliersi 
per la morte del socio. 

Questa interpretazione rimane rafforzata quando si pensi 
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die, per il codice italiano, la morte del socio non produce 
if* o t ju re ì o sci pfglim e n tu clel 1 a, s òdi e là : essa dà s o 1 taoto a 
ciascuno dei soci il diritto di chiedere lo scioglimento della 
società (1) : tinche questo diritto non è esercitato, la società 
dura, c dura in omaggio a quel principio generale da noi 
esposto clic la società deve continuare fino al termine del 
contratto, fu questa posizione giurìdica non si tratta, col 
patto di continuazione, di far rivivere qualche cosa dì oramai 
morto: si tratta soltanto di vincolare la volontà dei soci su¬ 
perstiti e degli eredi del socio defunto a. non valersi del di¬ 
ritto loro concesso dalla legge dì domandare lo scioglimento 
della società. Questo è, in definitiva, il significato del patto 
di contili unzione stipulato cogli eredi; sulla cui licitezza. non 
si possono sollevar dubbi, appena si pensi che si tratta di 
una rinunzia reciproca dei soci ad un diritto stabilito dalla 
legge a loro vantaggio esclusivo. Cape ottimamente osser¬ 
vava la. Corte d-appello dì Macerata, in una sentenza già ri¬ 
cordata in nota: «... il rigore dei principi!, secondo ì quali 
la società anche civile finisce per la morte di alcuno dei soci, 
non e d’ordine pubblico. Ksso è dettato nelfiinteresse esclu¬ 
sivo dei privati e si fonda sulla presunta volontà dei mede¬ 
simi, presumendosi cioè che, nel costituire la società, abbiano 
fatto assegnamento sub-opera personale e sulle qualità spe¬ 
ciali del socio, senza le quali non avrebbero contra ttato. IVI a 
quando, morto il socio, gli altri soci intendono riporre eguale 
fiducia negli eredi del socio defunto, la presunzione deve ce¬ 
dere il posto aliti verità, e Ut società può prorogarsi senza bi¬ 
sogno di costituire una società nuova ». 

Un altro argomento a favore della nostra tesi si può de¬ 
sumere dalFarfc 190 end. commerciale. Questo articolo di¬ 
chiara: # Decorso il termine stabilito per la sua durata, o 
compiuto V oggetto della sua impresa, la società è sciolta di 


(1) Art;, nrtitìoli 96, 100, 189, 190, 191 e 192 ood. comm. ; Vi vaste. Imi¬ 
tato, II, il. 618 bis. ; Àpp. Catania, 30 aprilo 1888, Foro it„, 1888, 410 ; App. Ha- 
carata, 11. giugno 1891, IXr, pattini., TX, 014; Case. Roeuji, 15 feb'bnun 1890, 
JTuro ìi. f 1890, 5^9. 
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diritto, nè può essere tacitamente prorogata». Sono qui enu¬ 
merati i due soli casi in cui la società si scioglie di diritto: 
m questi casi — dice la legge — non è ammessa la proroga 
tacita. Il che vuol dire che la proroga espressa sarà possibile. 
^ ra se ciò è nel caso di scioglimento di pieno diritto a più 
torte ragione dovrà essere nel caso in cui lo scioglimento 
fton può avvenire che per volontà di uno dei soci. 

Per tutte queste ragioni noi aderiamo alla terza opinione 

quale ritiene che la continuazione possa essere stipulata 
anche dopo la morte del socio ira i suoi eredi ed i soci su¬ 
perstiti. 

b. — Non è necessario che il patto di continuazione sia 
stipulato espressamente: esso può risultare anche tacitamente 
dalla natura e dalle circostanze del contratto di società: così 
u na società a cui si dia la durata di 90 anni dovrà inten¬ 
dersi implicitamente continuativa cogli eredi: e così pure 
dovrà dirsi continuativa cogli eredi una società avente per 
°èg’otto un appalto o altro affare di simile natura, che non 
Possa essere troncato o interrotto. La giustificazione teorica 
di questa norma sta nella ragione stessa che ha indotto la 
legge a dichiarar valido il patto di continuazione. La regola 
Per cui la società si scioglie per la morte di un socio si fonda 
sulla natura personale della società in nome collettivo : la legge 
consacrandola negli articoli 1725 cod. civ. e 191 cod. comm., 
ùa presunto che tale fosse la intenzione dei contraenti, i quali, 
di regola, sono indotti a stipulare questa specie di società in 
considerazione delle persone che essi si scelgono a soci. Ma 
questa presunzione deve cessare davanti alla prova contraria. 
Se i contraenti con patto esplicito hanno deciso di continuare 
la società cogli eredi, la intenzione presunta deve cedere alla 
intenzione espressa. Ora lo stesso dovrà dirsi del caso in cui 
le circostanze e l’oggetto del contratto indicano che i soci non 
furono indotti a contrarre dalla considerazione delle persone; 
ma vollero che*la società continuasse, indipendentemente 
dalle vicende personali dei soci. Anche qui la volontà pre- 
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sunta deve cedere alla volontà manifestata: poiché la mani¬ 
festazione può avvenire non soltanto espressamente, ma an¬ 
che tacitamente. Basta che dalle circostanze del contratto 
risulti la intenzione dei soci che la società perduri malgrado 
le loro vicende personali: in tal caso la presunzione dell’ar¬ 
ticolo 1127 cod. civ. che ciascuno contratti per sé e per i suoi 
eredi, basta a far trapassare in questi ultimi il contratto di 
società (1). Anche il patto di continuazione de praeterito , sti¬ 
pulato cioè dagli eredi del socio coi soci superstiti, può essere 
posto in essere così espressamente, che tacitamente, cioè me¬ 
diante atti concludenti. Ciò si desume anche dall’art. 190 cod. 
comm., il quale vieta la prorogazione tacita solo nel caso di 
compimento del termine e in quello di compimento dell’im¬ 
presa costituente l’oggetto della società : segno evidente che 
negli altri casi di scioglimento la prorogazione tacita è pos¬ 
sibile. Al che si giunge del resto anche seguendo i principii 
generali, pei quali di regola la volontà può manifestarsi tanto 
espressamente che tacitamente (2). Nè si dica che qui trattan¬ 
dosi di una rinunzia al diritto di chiedere lo scioglimento 
della società debba la continuazione essere stipulata espres¬ 
samente, per il principio che la rinunzia non si presume. La 
rinunzia può farsi anche tacitamente, come sostengono ora¬ 
mai concordi i migliori civilisti e la più recente giurispru¬ 
denza (3). Quegli autori tedeschi — come il Yiezens — che 


(1; Vedi nel senso del testo: App. Torino, 2 agosto 1861, Monit. tribunali, 
1862, 960 ; App. Casale, 12 febbraio 1883, Giurisprudenza di Casale, 1883, 359 ; 
Vivante, op. cit., II, n. 649 ; Troplong, op. cit., n. 883 ; Laurent, Principes 
de droit civil, XXV, n. 392 e seg. ; Duvergikr, Du contrat de société, Paris 1839, 
n. 434; Gouillouard, Tt'aité du contrat de société, Paris 1892, n. 297 ; Viezens, 
op. cit., pag. 106, snb. 3 ; Keissner, Die Jt/rhaltung der Handelsgesellschaft gegen 
die Auflosungsgriinde des deutschen Handelsgesetzbuch’s, Berlin 1870, pag. 17, e 
Rodino, Dir. comm., 1900 n. 382. 

(2) Cfr. art. 934, 1738, 1840, 2111 cod. civ. ; art. 13 cod. oomm. ; art. 57, 
465 cod. proc. civile. Fadda e Bensa, Note alle Pandette del Windscheid, Torino 
1897, pag. 896. 

(3) Cfr. Fadda e Bensa, op. cit., pag. 886 ; Appello Trani, 20 luglio 1877, 
Foro it., Rep. 1877, voce Rinunzia, n. 2-3 ; App. Trani 15 febbraio 1897, Riv., 
Trani, 1897, 276 ; Case. Torino, 15 dicembre 1891, Giur. tor., 1892, n. 72. 
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diritto, uè può essate tacitamente prorogata »* Sono qui enu¬ 
merati i due soli casi in eui la società si scioglie di diritto: 
in questi casi “ dice la legge —* non è ammessa la proroga 
tacita* il che vuol dire chela proroga espressa sarà possibile* 
Ora se ciò è nel caso di scioglimento di pieno diritto a più 
forte ragione dovrà essere nel caso in cui lo s dogli mento 
non può avvenire che per volontà di uno dei soci* 

l’er tutte queste ragioni noi aderiamo alla temi opinione 
la quale ritiene (ire la con turnazione possa essere stipulata 
anche dopo la morte del socio fra \ suoi eredi ed i sud su¬ 
perstiti. 

il — Non è necessario che il patto di lontiimasrione sia 
stipo luto espressameli l e ■ osso può risulti» ro miche tacitamente 
dalia natura e dalle circostanze del contratto di società : così 
una società a cui si dia la durata di 90 anni dovrà inten¬ 
dersi implicitamente conti rinati va cogli eredi ; e così pure 
dovrà dirsi continuativa cogli eredi mm società avente per 
oggetto un appalto o altro a Ilare rii simile natura, che non 
possa essere troncato o interrotto. La giustificazione teorica 
dì questa nonna sta nella ragione stessa clic ha indotto 3 a 
legge a dichiarar valido il patto di continuazione. La regola 
per cui la società si scioglie per la morte di un sodo si fonda 
sulla natela personale (Iella società m nume collettivo : la legge 
consacrandola negli artìcoli 1725 coti. civ. e 191 cod. comi»., 
Ita presunto che tale fosse la intenzione dei contraenti, i quali, 
di regola, sono indotti a stipulare questa spesele di società in 
considerazione delle persone che essi sì scelgono a soci. Ma 
questa presunzione deve cessare davanti alla prova contraria. 
Se i contraenti con patto esplicito hanno decìso (ìi con tornare 
la società cogli eredi, la mtenzìone presunta deve cedere alla 
intenzione espressa. Ora lo .stesso dovrà dirsi del caso in cui 
le circostanze e l’oggetto del contratto indicano che j soci non 
furono indotti a contrarre dalla, considerazione delle persone } 
imi vollero che-la società continuasse, in dipendentemente 
dalle vicende personal) dei soci* Anche qui la volontà pre- 
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stinta «leve cedere élla volontà manifestata: poiché la mani- 
tentazione può avvenire non soltanto espressamente, ina. ón¬ 
ci i e tacitamente. Basta die ria Ile circostanze del contratto 
risulti la intenzione dei soci che la società perduri malgrado 
le loro vicende personali: in tal caso la presunzione dell’ar¬ 
ticolo 11*27 cori. civ. che ciascuno contratti per sè e per ì suoi 
eredi, basta a far trapassare in questi ultimi il contratto di 
società (1). Anche il patto di continuazione de prmterìtù, sti¬ 
pulato cioè dagli eredi del socio coi soci superstiti, può essere 
posto hi essere così espressamente, che tacitamente, cioè me¬ 
diante atti concludenti. Ciò si desume anche dadPart, 190 end. 
comm., il quale vieta la prorogazione tacita solo nel caso di 
compimento del termine e in quello di compimento dell’im¬ 
presa costituente F oggetto della società : segno evidente che 
negli altri casi di scioglimento la prorogazione tacita è pos¬ 
sibile. Al che si giunge del resto anche seguendo i principii 
generali, pei quali «li regola la volontà può manifestarsi tanto 
espressamente «die tacitamente (2). Nè si dica che qui trattan¬ 
dosi «li ima rinunzia al diritto dì chiedere lo scioglimento 
della società debba la coni in nazione essere stipulata espres¬ 
si! mente, per il principio che la rinunzia non si presume. La 
rinunzia può farsi anche tacitamente, come sostengono ora¬ 
mai concordi \ migliori civilisti e la piò recente giurispru¬ 
denza (fj|* Quegli autori tedeschi — come il Yiezens — che 


(lj Vedi nel bu ubo del tèsta: Àpp. Torino, 2 agosto 1861, M orni. JriiiitwiR, 
L862, f)tì0 ; Àpp, Gasale, 12 febbraio 1883, Gwtejjriideitga di Gamia, 1883, 359 ; 
Yivante, ojj, ;eU,, U, d. 040; TuoploNG, op > c&., n. 883; Laurent, Principi 
de droii didq XXV. n, 392 o eeg, ; Dttvtirgibr, Pa contrai d$ uociete, Piiris 1839. 
iì, 434 ; Gouillqli are, Traiti du emd-rat de société, Prtìb 1892, n, 297 ; Yus^kns, 
tip. di., png, 106, sub. 3 ; KR]$*N.eR, Die Erhaìtitug der Rande fogt'velUchaft gegm 
dk AuftàttLngB&rtin de dea deutr.ckni. MandeUgcactzbuchki Boriili 1870. p&g. 17, a 
Rot>ino, Dir* comm., 1900 n. 382. 

(2) Cfr. art, 934, 1738, 1840,3111 eod, oiv. | art-. 13 eoct crann). j art, 67, 
405 ood, proo. civile. Fa dea o Bensa, Noie alte Pendette del IFiwdsijAttd, Torino 
1897, pag. 890. 

(3) CU, Fauda a Bensa, op r eHL, pftg. 880; Appaio Traili, 20 luglio 1877, 
ìt* } Rap, 1877, voce iìmjwAia, ii. 2-3 ; Àpp. Traili 15 febbraio 1897, l£ts v 

Tram, 1897, 276; Gasai, Torino, 15 dicembre 1891, Giur, «W,, 1892, n, 72, 
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negano la possibilità di un patto di continuazione tacito, si 
fondano sulla considerazione che, morto il socio, la società 
si scioglie per forza di legge (Kraft Gesetzes) (1), e non può 
essere fatta rivivere. Considerazione che non ha base nel di¬ 
ritto italiano, dove — come vedemmo — lo scioglimento di 
diritto avviene solo nei casi dell’art. 190 cod. commerciale. 
Il patto di continuazione tacito deve risultare da atti uni¬ 
voci compiuti da tutti i soci, dai quali risulti la loro volontà 
di continuare la società. Così potrà risultare dalla nomina di 
un amministratore fatta da tutti i soci per un tempo eguale 
a quello fissato per la durata della società; da una delibera¬ 
zione unanime di aumentare il capitale sociale, di intrapren¬ 
dere nuovi affari, ecc. 

10. — I requisiti di forma e di pubblicità prescritti per il 
contratto sociale sono richiesti altresì per il patto di conti¬ 
nuazione ? 

Quanto alla forma scritta crediamo che la regola dell’ar¬ 
ticolo 87 cod., comm., per cui il contratto di società deve es¬ 
sere fatto per iscritto, sia da applicarsi anche al patto di con¬ 
tinuazione che sicuramente è un contratto sociale. L’atto 
scritto però — occorre notarlo bene — non è qui affatto ri- 
schiesto ad substantiam actus, ma semplicemente ad probatio- 
nem , come dichiara benissimmo l’art. 53 cod. comm., e perciò 
la sua omissione importerà soltanto una restrizione della prova, 
nel senso che — fra soci — la prova testimoniale non sarà 
ammessa se non nei casi del cod. civile e non avrà già per 
conseguenza — come pur mostra di credere una recente de¬ 
cisione — la nullità del patto di continuazione (2). 


(1) V. Viezens, op. oit., pag. 103 e 104. Ma a favore della opinione ao- 
oolta nel testo, anche in Germania : Anschutz, neWArchiv fiir HandeUrecht 
del Busch, XII, pag. 75 e seg. ; Behrend, Lehrbnch dea Handelsrechts, $ 79, 
pag. 552. 

(2) V. Trib. Lecce, 26 maggio 1894, Gaz. forense, 1891, 122. Per le conse¬ 
guenze giuridiche della manoanza di atto scritto nel contratto di società v. 
il Manara, nella Giur. it., 1897, I, 2, 707 e seg. ; il mio lavoro su Le società 
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Quanto invece ai requisiti eli pubblicità, essi non sono 
richiesti per la efficacia elei patto di continuazione. Gli arti¬ 
coli 93 e 96 codice commerciale, che quei requisiti prescrivono, 
non parlano che dell’atto costitutivo, della mutazione, del re¬ 
cesso e della esclusione dei soci, dei mutamenti della ragion 
sociale, della sede e dell’oggetto della società, o dei soci aventi 
la firma sociale, dell’aumento o delia reintegrazione del capi¬ 
tale, dello scioglimento anticipato, della fusione e della pro¬ 
rogazione oltre il termine stabilito dal contratto. E neppure 
si può ritenere che il patto di continuazione debba essere 
pubblicato coll’atto costitutivo, nel quale l’art. 88 prescrive che 
sia indicato il tempo in cui la società comincia e finisce. Il 
patto di continuazione mira non a modificare questo tempo, 
ma a conservarlo, e perciò i terzi, che dall’atto costitutivo 
hanno conosciuto la durata della società, non hanno interesse 
a conoscere un patto che non modifica quello stato di cose, 
ma ne accresce la stabilità. Questo pei creditori sociali. 
Quanto ai creditori particolari dei soci, ad essi converrebbe 
bensì che la società finisse prima del termine stabilito nel 
contratto ma non possono opporsi alla continuazione della 
società fino a quel termine. E perciò, in definitiva, non hanno 
interesse ad essere avvertiti di una condizione di cose che non 
possono modificare (1). S’intende però che se nel patto di con¬ 
tinuazione è fissata alla società una durata inferiore a quella 
stabilita nel contratto pubblicato, allo spirare del nuovo ter¬ 
mine la società, rispetto ai terzi, non è sciolta di diritto : ma 
occorrono le pubblicazioni dell’art. 96. 


commerciali in rapporto al giudizio civile, Torino 1898, n. 158-160, e Coppa-Zuc- 
cari, I telegrammi, Roma li 00, n. 6. 

(1) V. Vivante, II, n. 654 ; Cass. frano. 2 marzo 1885, Dalloz, 1885, 1, 
441. Contrai Lyon Caen et Renault, Traiti de droit commercial, Parigi 1892, 
II, n. 818. Il Viezens, Das Fortbestehen, pag. 135-137, distingue il caso in oni 
il terzo conosceva dal caso in oui non conosceva la morte del sooio : nel primo 
caso, se il patto di continuazione fu pubblicato, egli deve considerare la so¬ 
cietà come ancora esistente : se non fu pubblicato, egli può ritenerla sciolta. 
Nel secondo caso, sia o non pubblicato il patto di continuazione, egli ha di¬ 
ritto di ritenere la società come continuata. 
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U- — È interessante vedere ora oliali sono Ir forme che 
nella pratica -assume il patto di coni innario no ilella società 
cogli eredi. 

Questo studio è necessario perdi è non è possibile — come 
pur si fa generalmente — discorrere della efficacia e della 
portata del patto di continuazione, m non si tiene presente 
dm esso può assumere forme diverse, e cbe la discussione va 
fatta non già sopra un tipo astratto di convenzione, ma so¬ 
pra le forme che la pratica lui creato. 

fili studi da me fatti sopra un gran numero di atti costi- 
tilt ivi conducono a stabilire tre forme lombi meni ali di patto 
di continuazione, le (piali dtd resto rispondono appunto alle 
tre ipotesi logiche possibili In materia di continuazione : 

a) Nella maggior parte dei casi il patto di continuazione 
e enunciato in modo puro e semplice, nei termini seguenti: 

* In caso dì morte di mio dei soci, la società proseguirà ugual¬ 
mente cogli eredi del definì lo tino allo spirare dei contratto*; 
«Avvenendo la morte di uno o di ambedue ì soci, la società 
non si estinguerà, ma si intenderà consoli itala nel socio su¬ 
perstite e negli eredi delTaltro, o negli predi di ambedue, 
succedendo gli eredi di ciascun socio nella som ma dei diritti 
e dei doveri fatta dal présente contratto al loro autore»; 
*tsel caso di morte al socio defunto subentreranno i di lui 
legìttimi eredi nei di rii li e doveri ad esso assegnali nel pre¬ 
sente contratto, senza che. per tal causa la società debba es¬ 
sere sciolta » (1) ; 

(1) Fra gli uriti ontitt f uti v i rbi tnn visti jm>s*o rfturu i HfjgttBiiti ; Cnhtr. I i 
murati 18U5, ieg. f ioti. 1895 ». 26, r eg. traeor. n. 95; conto 19 dicembre 18.95, 
reg. ©oc, 1895, n. 85, rcg. trascr, n, S87 ; Conti. 31 ottobre 1895; Tég. tìóc* fi. 72, 
rag. tmscr. n, 352 ; contr. 14 giugo© 1895, rag. hòc. n. 64, reg. bruacr,, u. 301 
'Gon.tr. 25 agosto 1896, rag* soci. 1826. n, 32, rag* tTMor* n. 268 ; contr. 1 he 
glio 1899, rag, mou, n. 44, rag. fcraaer. il 210; oorttr. 1 agosto 1897, rag, soc. 
1K97, Tj. S7 r reg. truser. n, 351 ; ©OTitr. Si ùgcf&to 1897, rag. ito©, 1897, n. 71. 
reg trascr. jj, 365; contr. 8 marzo 1897, rag. eoe. il. 18, rag* trattar. n. 107; 
contr. 14 flcUennbrM 1894, rag, soo, 1897, n. 13, rag, fcr&ser. n, 79 ; contr. 4 feb¬ 
braio 1897, reg. tìoc. ». 12, rég, tramar. n, 75; acuti. L2 luglio 1898, rag. hoc. 
1898, rt. 57, rag. traser. n, 325; contr, 5 febbraio 1898, rag, ©oc. 1898, n. 21, 
reg. trà&or, n* 98; conti, 29 marzo 1899, rag. flou, 1899, il 31, rag. it, 252 eoe. 
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b) Alcune volte il patto consiste soltanto in ciò, clic è 
data, facoltà agli eredi di continuale la società, se così loro 
piace. 1 soci superati lì sono tenuti ad accettare gli eredi co¬ 
me soci, e, in caso elio essi preteriscano non far parte della 
società, a rimborsare loro la quota sociale e gli etili del do- 
lento, 1 )[ regola la società, quando gli eredi preferiscano non 
farne parte, contìnua fra i superstiti : più dì rado è data fa¬ 
coltà agli eredi di provocare addirittura io scioglimento della 
società, quando essi non vogliano parteciparvi* 

Le formule più usate sono le seguenti : « Nel caso dì pre¬ 
morienza di uno dei soci, saranno tenuti i soci superstiti dì 
continuare la società, quando così piacela agli eredi del de¬ 
fungo » ■ « Nel caso di morte di uno dei soci gii eredi suben- 
treran.uo nei suoi diritti ed obblighi contrattuali, salvo che 
essi volessero cedere la loro quota sociale a favore dei soci 
superstiti » ■ « In caso di morte di uno dei soci gli credi po¬ 
tranno chiedere tanto la continuazione delia società tino alla 
scadenza del termine stabilito, quanto lo scioglimento da 
etìett nursi a forma di legge » (1) ; 

c) Altro volte infine gli eredi sono obbligati a conti¬ 
nuare, quando così vogliono i superstiti, ai quali è pertanto 
data facoltà di ammetterli come soci o dì disinteressarli re¬ 
stituendo loro il capitale e gli utili spettanti al loro autore (2), 


(1) Ofr. i segatati ulti costitutivi : Contr* li novèmbre 1SR5, rag, boq, 

1895, li, 70, log. traacr* n, 367; contr. 15 girile 1895. rag. tipo. m 31, 

xng, traser. u. 134 ; conti*. 20 maggio I8ik\ reg, eù*. 1836, u. 37, reg, tradir, 
li* 183; conili’. 17 dicembre 189.6, reg. soo, n. 78, rcg. traacr. n. 355 ; contr. 5 
dicembre 1896, i»g. «Oc. il 70, rag* trinci*, n, 352 ; conti. 31 luglio 1897, reg. 
atto. 1897, n, 69. reg, traaor. il. 355; coniar. 15 novembre 1890, t&g. me. 1897, 
n. 57, reg, tmnor. n. 327; contr. 11 marzo 1898, rag, noe. 1898, il 22, rag, 
trnecr.. u. 99; conto. 29 gennaio 1898, re*. eoo, n. 15, reg, itascr, n. 52 ; ocutr. 
lì marze 1S98, rog* eoe, n. 24, rag. trasar. n. 110, eoo. 

(2) v. i contratti citati albi nota 1 a pag. 240. Non conto cerne vero patto di 
continuasi™* quello di coi pere Uo trovato n» tempio (V. eou tratto 33 maggio 
1895 rog. società l*i'6 n. 44. re* tram n. 196) olio concede facoltà di contmiiare 
la società t auro agli eredi che ai enei entratiti : qui la continuazione dipende 
dalla volontà delle parti ebe pur potrebbero, airtke senza patto, convenire la 
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12, — SnlFeffìcacm dot patto di conti minzione-, lo opinioni* 
già divìso, possono oramai dirsi concordi noi idi onoro olio osso 
patto operi senza bisogno di alenila: dichiarazione espressa o 
tacita dì volontà. La necessità di ima tale dichiarazione ora 
contrastata dagli antichi autori di diritto orno merende tede- 
sebi, pei quali gli eredi avrebbero, in terza del putto, soltanto 
la facoltà ili divenire soci, « Questi eredi — così riassume ot- 
timamenle tale opinione una celebre sentenza del Keìchsgo- 
riebi germanico — u<m diventano soci già soltanto per l'esi¬ 
stenza di quella clausola camtiTittindi‘ e per la loro qualità di 
credi dei socio defunto ili una società in nome colli i ti vo con¬ 
tinuata In base al contratto. Oli eredi assumono una tale 
qualità giuridica solo quando essi abbiano maiiifesralo espres¬ 
samente, o mediante atti concludenti, la loro volontà, ili con¬ 
tinuare la. società. Allora l’efficacia di questa dichiarazione si 
retro trae al momento dèlia morte. Dato questo presupposto, 
la società in nome collettivo continua cogli eretti, in modo 
clic questi ne diventano soci. Da tale condizione giuridica con¬ 
segue certamente che ogni crede {leve rispondere solai ima¬ 
mente e con tutto il suo patrimonio di tutte le obbligazioni 
della società, anche se egli abbia adito l’eredità del socio de¬ 
funto soltanto col benefìcio ilei Fin ventarlo %. (1). 

Ma questa opinione è stata abbandonata oramai da tutti 
gl i ai ito r i . E si ri ti ene gè 11 e ral mente sei 1 za di ili et dtà ring d a ta 
la. clausola contrattuale, la società continua dì diritto cogli 
eredi del socio, senza bisogno di alcuna dichiarazione rii vo- 


eontjUTiazioiiis, e non già dal patto, il <jn.ale, pertanto, non lui alcuna. fotta 
obbligai tori. a. 

(1) V. la sentenza del Reielisgeriutit germani go del 17 marzo 1886 vera* 
mento dotta ed importaci te : EiUscheidtm^en- de* Reick>ìijzrìvkt>$ in Civihittakon, voi. 
XVJ, Leipzig * 1 1887, pag v 53, Questa opinione fu nocoìtm dai Brihkmahn, Lehr- 
btrn-k dvn HanfalsreoMn, conti ri nato da, Éndemann, Heidelberg 18530Kb £ 50, pag- 
384 e eeg. : dal 'J'reitékjhke., Dìa Lehrt- voji der unìmehrànM ohUgulonsoh^n Èri- 
MfQrbegmikehaft unà vm Ifomm^ndUe-n, Leipzig 1844, $ 72, pag, 107 e eeg. ; dal 
Mahten-Sj GruvdrÌMs fitea Handeh rechi#, (lottiligeli 1820, pag, 35 e piìi di recente, 
dal LAfftiGj, in EndemamVs Handbttch iter HaudeU-Se&un fi fVBchi$lr$ohtn f I 93, 
pag. 4i3. Nello ateae# erniari, nella dottrina francese il PONT, n. 594, 
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lontà, anzi, anche contro la volontà dell’erede (1). I dispareri 
incominciano quando si tratta di determinare quale è il fon¬ 
damento di questa continuazione di diritto, se cioè essa trovi 
la sua base nelle norme del diritto successorio, o non piut¬ 
tosto in quelle del diritto commerciale, sulle società. Que¬ 
stione d’importanza capitale non solo teorica, ma anche pra¬ 
tica, in quanto dalla soluzione di essa dipende — come ve¬ 
dremo in seguito — la determinazione della misura della 
responsabilità dell’erede che continua la società, in certi casi 
speciali. 

Il tribunale supremo dell’impero germanico, nella sentenza 
già ricordata, la quale esercitò un influsso notevole su tutta 
la dottrina tedesca, stabilisce anzitutto che la disposizione di 
legge, per cui la società viene continuata cogli eredi, presup¬ 
pone per la sua applicazione, in primo luogo, un contratto di 
costituzione di società in nome collettivo, nel quale sia con¬ 
tenuto il patto di continuazione, e in secondo luogo l’aper¬ 
tura della successione di quel socio, i cui eredi erano dal patto 
ammessi a continuare la società. A questi presupposti — pro¬ 
segue la sentenza — la legge lega la conseguenza che la società 
in nome collettivo non si sciolga in seguito alla morte del 
socio, ma continui, e continui cogli eredi del defunto, i quali 
diventano soci della società in nome collettivo per forza di 
legge. Non si tratta qui di un obbligo derivante agli eredi 
come tali, cioè della successione ereditaria, ma di una conse¬ 
guenza giuridica legata dalla legge ad un fatto determinato. 
Da ciò la conseguenza che l’obbligo degli eredi di rispondere 
dei debiti sociali è un obbligo legale e non contrattuale, e 


(1) V. Vi v ante, Trattato teorico pratico di diritto commerciale, Torino 1893- 
99, II, n. 650, pag. 87 ; Vidabi, Corso di diritto comm., 4 a ediz., Milano 1893- 
98, II, n. 1845, pag. 277 ; Bolaffio, nel Foro ital., 1892, 53 ; Rodino, Dir. 
comm., 1900, 389 e 403; Margiiieri, Il cod. di comm. ital. commentato, Verona 
1891, n. 649 ; Behrend, Lehrbuch des Kandelsrechts, Berlino 1896, pag. 549, 
nota 5 ; Von Haiin, Kommentar zum allgemeine deutsch. Handelgesetzb iteli , Brann- 
soliweig 1894, I, pag. 540 ; e la sentenza citata del Reiohsgericlit, Fntsch., 
XVI, pag. 66 e seg. 
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deve essere regolato dalle nonne del diritto commerciale sulle 
società, e non già da quelle del diritto civile in materia di 
successione (1). 

Questa artificiosa costruzione non può reggere davvero alla 
critica. Non si comprende infatti come debba andarsi in cerca 
di una obbligazione legale per spiegare la continuazione della 
società da parte degii eredi, quando il concetto della succes¬ 
sione ereditaria ci spiega in modo così semplice perchè i di¬ 
ritti e gii obblighi del defunto, come socio, passino nell’erede. 
Il principio generale accolto dal diritto romano nella notis¬ 
sima 1. 9, Dig. de prob., XXII, 3 : tara heredibus quam nosme- 
tij)sis cavemus , è passato nell’art. 1127 del codice civile italiano : 

« si presume che ciascuno abbia contrattato per sè e per i suoi 
eredi ed aventi causa » : la norma pur generale che l’erede è 
tenuto per tutte le obbligazioni del defunto (art. 710, 968, 
1027, 1029 codice civile italiano ; § 1967 codice civile germa¬ 
nico) dovrebbero, di regola, valere anche in materia di società. 
E perciò, in via di principio, dovrebbero i diritti e gli obbli¬ 
ghi del defunto come socio passare nei suoi eredi. Ma la legge, 
eccezionalmente, in contemplazione della natura personale del 
vincolo sociale, ha stabilito che esso resti troncato dalla morte, 
e che perciò il contratto di società, così come altri rapporti 
giuridici analoghi (locazione d’opera, mandato, ecc.) si sciolga 
colla morte di una delle parti. Ma se invece, in qualche caso, 
la legge ha stabilito che la società non si sciolga colla morte 
di un socio, e continui cogli eredi, questo caso costituisce 
una eccezione della eccezione, e perciò un ritorno alla regola. 
La quale è appunto il principio generale che, l’erede essendo 
il successore in universum jus del defunto, tutti i diritti e 
gli obblighi del de cuius passano in lui, non escluso il vincolo 
sociale. E perciò l’eccezione, stabilita dalla legge quando sia 
stipulato il patto di continuazione, conferisce all’erede la qua¬ 
lità di socio appunto perchè erede, perchè continuatore della 
personalità giuridica del defunto. Del resto, se mai vi fu ob- 


(1) Sentenza oit. del Reichegericht, JEhitsch., XVI, pag. 56-59. 
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bligazione che meno potesse dirsi una obbligazione fondata 
sulla legge, è sicuramente questa dell’erede del socio in nome 
collettivo. Certo, in via generale, ogni obbligazione è fondata 
sulla legge, in quanto non può esservi rapporto giuridico che 
non sia riconosciuto dal legislatore, almeno nel nostro ordina¬ 
mento giuridico. Anche il diritto derivante dagli usi può dirsi 
fondato sulla legge, in quanto è la legge che dà agli usi forza 
obbligatoria (art. 1 codice commerciale). Ma una obbligazione 
non può dirsi legale se non quando essa deriva immediata¬ 
mente dalla legge : quando invece la legge non adempie che" 
a quella funzione generica di stabilire le condizioni generali, 
verificatesi le quali sorge il vincolo giuridico, l’obbligazione 
non può dirsi legale, ma secondo la natura del tatto a cui la 
legge ha legato quelle conseguenze giuridiche, dovrà dirsi 
contrattuale, ex delieto , quasi ex delieto. Nel caso attuale la 
legge non è adatto intervenuta immediatamente, specifica- 
mente a regolare la condizione dell’erede : essa ha soltanto 
ristabilito la efficacia obbligatoria del contratto ; lungi dal 
sostituirsi alla volontà delle parti o dal reprimerla come faceva 
il diritto romano, essa ha tolto l’antico divieto del patto di 
continuazione. Come può ragionevolmente dirsi che l’obbliga¬ 
zione dell’erede è fondata esclusivamente sulla legge ? Questo 
è sostenere proprio il contrario della verità. La legge, cogli ar¬ 
ticoli 1732 cod. civ. e 189 cod. comm. ha inteso, non di creare 
una obbligazione all’infuori del contratto, ma di concedere ai 
contraenti piena libertà di contrattazione. Infine non è a ta¬ 
cersi che questa insostenibile dottrina del Eeichsgericlit è in 
pieno contrasto con la realtà delle cose. 1 patti di continua¬ 
zione inseriti negli atti costitutivi della società dicono spesso 
esplicitamente che negli eredi si intendono trasferiti tutti i 
diritti e i doveri dei soci. Eccone alcuni esempi : « Avvenendo 
la morte di uno o di ambedue i soci, la società non si estin¬ 
guerà, ma si intenderà consolidata nel socio superstite e ne¬ 
gli eredi dell’altro, o negli eredi di ambedue, succedendo gli 
eredi di ciascun socio nella somma dei diritti e dei doveri 
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ministratoci di faro nuove operazioni solo nei due casi soprac¬ 
cennati e iu quello in cui la morte di tra socio rende impos¬ 
sibile la esistenza della società, a partire dui momento in cui 
tali avvenimenti si compiono; e negli altri casi di sciogli¬ 
mento solo dal momento in cui la società è dichiarata in 
liquidazione dai soci o dui tribunale; 3° dagli articoli OU, 100 
e 103, pei quali lo scioglimento anteriore al termine stabilito 
dal contratto deve risultar© da espressa dichiarazione o deli¬ 
berazione dei soci, e non ha edotto, rispetto ai terzi, se non 
sia trascorso un mese dalla pubblicazione deiratto di sciogli¬ 
mento (1). 

Fino a che dunque uno dei soci non ubbia dichiarato di 
volere lo scioglimento delia società questa continua, Si tratta, 
è vero, di una contili unzione precaria, in quanto basta la vo¬ 
lontà di un socio per far cessare la società, ma, intanto, fino 
a ebe questa volontà non è manifestata, la società vive, i rap¬ 
porti sociali sussistono, v sussiste la responsabiliuì, dei soci 
per le obbligazioni assunto in nome sociale. 

Le differenze tra i! caso di continuazione per mancata, de¬ 
nuncia, e quello di c o n t i n uazi o n e p er pa I U t in ter ve r i ti to po- 
stortora]edito alla morte tra gli eredi e i soci superstiti sono 
evidenti. Quando vi è stata una manifestazione espressa 
o taci hi di volontà da parto di tutti i soci costituente un con¬ 
tratto per la contdnuazitme delJa società, il contratto legando 
tutti i soci, la società dovrà continuare tino al termine sta¬ 
bilito nel contratto primitivo, o fino al nuovo termine fissato 
nel nuovo contratto. Quando invece non vi è stato con fra ito, 
ina la continuazione c avvenuta solo per mancata denuncia, 
la società potrà risolversi ad ogni istante, per la volontà di 
uno solo dei soci. 

III. 

— Poiché qui ci occupiamo della continuazione della 
società cogli eredi, occorre studiare alcune importanti que¬ 
stioni che si riferiscono appunto alla qualità di erede. 


(1) V. \a aftarioni fatta jilia imi». 1 u png, 245, 
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Olii sia erede, si determina secondo le regole del diritto 
civile (1). 

Ed applicando appunto le norme del diritto civile do¬ 
vremo inoltre concludere : 

«) Ohe il patto di continuare la società cogli eredi non 
riguarda punto il legatario. Questi non potrà neppure pat¬ 
tuire la continuazione della società dopo la morte del socio 
Ciò si comprende quando si pensi che il legatario non è 
erede, non succede cioè in universum jus al defunto • è invece 
un successore a titolo particolare che non rappresenta affatto 
il defunto (2). Il legatario non potrà pattuire la continuazione 
neanche quando gli fu lasciata in legato dal de cujus la sua 
quota sociale. Se la quota sociale è attiva, cioè il defunto ha 
un diritto di credito verso la società per il capitale versato e 
gli utili, il legato sarà valido solo per la parte di credito esi¬ 
stente al tempo della morte del testatore (art. 844 cod. civ ) 
Se è passiva, il legato non ha effetto, giacché il legato per 
essere valido deve contenere un benefizio per il legatario 
(art. 845 codice civile) (3). In nessun caso adunque il legata¬ 
rio può subentrare al posto del defunto come socio in forza 
della sola sua qualità di legatario. 

15. — 6) Ohe il patto, non di rado contenuto nei contratti 
di società, per cui viene designato specificamente colui il quale 
alla morte del socio dovrà prenderne il posto e continuare la 
società, non urta affatto contro il divieto dei patti di succes¬ 
sione futura, stabilito dagli articoli 954, 1118, 1460 codice ci¬ 
vile italiano, e 791, 1130, 1600 codice francese. Questo patto 
può riuscire praticamente utilissimo, perchè determina e rende 
certa la persona del futuro socio, la quale è sicuramente gra- 


(1) V. Staub, Kommentar zum Randelsgesetzbuch, 6* e 7* edizione, Berlino 
1899, pag. 446, annotazione 4 ; Viezens, Das Fortbeslehen, eoe., pag. 108. 

(2) Chironi, Ist. di diritto civile, II, $ 48 ; Windscheid, Pandekten, $ 623 * 
ood. oiv., art. 863. 

(3) Chironi, Istituzioni, $ 481 ; Gianturco, Istituzioni di diritto civile, 4* 
ediz., Firenze 1895, pag. 309. 













260 


SULLE SOCIETÀ COMMERCIALI 


di fa agli altri consoci eli e Plianno scolta od approvata, perchè 
sottrae la contittmazione della società allo incertezze od ai pe¬ 
ricoli della successione ereditaria e all’imbarazzante situazione 
in cui può trovarsi la società in caso di rinunzia dell’erede 
istituito : perchè, di solito la persona desiinata a divenir socio, 
viene impiegata nell'azienda sociale, di cui prende conoscenza* 
e alla quale s 1 * interessa(1). Ohe il divieto dei patti ili succes¬ 
sione futura non colpisca questa clausola del contratto di so¬ 
cietà, è chiaro quando si ricordi che la dottrina civilistica è 
oramai concorde nel ritenere che per darsi patto di succes¬ 
sione futura debbono concorrere tre requisiti : l' J che il patto 
sìa latto nella previsione del Paper tura dì una successione; 
2° che la cosa, oggetto di questo contratto, debba trovarsi 
nella successione ; die la cosa sia considerata come dovente 
appartenere al promittente a tìtolo successivo (2), Ora il dub¬ 
bio che il patto di continuazione con una persona designata 
possa essere colpito ila! di vieto deJParh 11118 codice civile non 
può provenire che dal fatto di essere la quota, sociale del 
socio destinata a passare, dopo la morte di lui, nel continua¬ 
tore designato (pattosulla successione propria) oda! fatto che 
gli altri consoci stipulano sulla successione del socio, di cui 
si designa il continuatore (patto sulla successione altrui), JVla 
è evidente che qui non sì ha né patto sulla successione pro¬ 
pria, uè patto sulla successione altrui» Non sulla propria per¬ 
chè— come dice ottimamente il Larombìère — la legge proi¬ 
bisce i patti sulla propria successione, perchè non si può 
alienare la libertà di testare, mentre non costituisce affatto 


(1) \ Ad tìs*j conti-, x idei ilio 1897, reg, società 1897, ti. 18 ? reg ttasér., 

n. 107; « Jii caso di decesso dtìj «odo capita fiata sig, Cesare Giorgi «ticeedC' 
ranno in tutti i diritti anioni e ragioni e Ieri vanti diti predente ocm tratto i di 
lui eredi, mostre verillcAuduai il dtsoiiH,Fso di uno dei Ll« K (>:-■«>, «uceoderà l’altro; 
in OSÌ&O poi dì decesso di ambedue t De Rosai, il preseli te uun tratto shnteiì- 
derà ip™ j-ura risoluto, salvo la JU 3 mda:dmit‘ da farsi n forma di lègger- V. 
anche rcg. società. 1S90, n. Li {società in àccomanditA semplice MQ.ron^o e G»)- 

(3) V* Larombiìiìhc, Oblìrjatiom, stili 3 art, 1130, n, 14 , i, p fi g r i08; Toul- 
UK>;, Lv, droit mi franai*, VI r 115; AuBRv et Rai?, Cwr* de drmi oivil 
franfaig, £ 344; (Uorgi, 0(tbiif f azhm } 4* edizione, J1J, n . 333. 
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alienazione della libertà di testare il contrattare una obbli¬ 
gazione sottoposta a un termine o ad una condizione la cui 
scadenza o il cui verificarsi coincide coll’apertura della suc¬ 
cessione dell’obbligato : in ultima analisi, qui non si ha che 
una obbligazione su cose presenti, modificata nella sua esecu¬ 
zione (1). Non vi è neppure patto sull’altrui successione da 
parte degli altri soci perchè non è affatto nella successione 
del socio che si dovrà prendere l’oggetto della convenzione. 

Ma se, indubbiamente, questi patti di continuazione con 
continuatori designati sono leciti, essi non costituiscono veri 
patti di continuazione cogli eredi. Il continuatore designato, 
non subentra nella società al defunto iure Iter editario, e per¬ 
ciò sarà obbligato ad entrarvi solo se anch’egli fu presente 
al contratto o vi aderì posteriormente : altrimenti egli avrà 
una semplice facoltà di entrare nella società alla morte del 
socio (2). 

16. — c) Un’altra conseguenza della applicazione delle 
norme del diritto successorio alla continuazione della società 
cogli eredi è che la clausola « di continuare la società cogli 
eredi » comprende non soltanto l’erede immediato, ma anche 
l’erede dell’erede. L’erede essendo il successore in universum 
jus del socio defunto, e l’erede dell’erede essendolo ugual¬ 
mente del primo erede divenuto socio, anche il nuovo erede 
succederà nei diritti sociali attivi e passivi del primo erede. 
Questa regola soddisfa perfettamente agli scopi della conti¬ 
nuazione ed assicura la durata della società fino al termine 
stabilito, difendendola contro la malaugurata eventualità della 
morte dell’erede del socio (3). 

In un solo caso le regole del diritto civile non permettono 
sempre il passaggio della qualità di socio all’erede dell’erede. 
Ciò avviene quando l’erede premuoia al socio. In tal caso, 


(1) Larombièrk, n. 8 e 10. 

(2) Viezens, op. cit., pag. 117, nota 66. 

(3) Viezens, op. cit., pag. 116 e 117 Behrend, op. cit., pag. 549, nota 5. 
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poiché non può darsi eredità di persona vivente, la quota so¬ 
ciale non è mai entrata nel patrimonio del primo erede, e 
non può, di regola, neppur trapassare all’erede dell’erede (1). 
Soltanto, allorché l’erede premorto abbia lasciato discendenti, 
questi subentrano nell’eredità, e perciò nella quota sociale, 
nei casi e nei modi indicati dal codice civile (art. 890 cap., 
730, 732). 


IV. 

17. — Gli effetti della continuazione sono assai semplici: 
quanto alla società essa resta la medesima; inalterata resta 
la ragione sociale; inalterati i rapporti della società coi terzi ; 
inalterati i rapporti interni fra soci stabiliti nell’atto costitu¬ 
tivo e nello statuto (2). Quanto all’erede esso subentra come 
socio a responsabilità illimitata al posto del defunto, e ri¬ 
sponde illimitatamente di tutte le obbligazioni sociali ante¬ 
riori e posteriori alla morte del de cujus. Egli diviene socio 
per il solo fatto dell’accettazione dell’eredità e con effetto dal 
momento della morte del de cujus (articoli 923 e 932 codice 
civile) (3). Lo diviene senza bisogno di alcuna speciale dichia¬ 
razione di volontà (4) e anche contro la sua volontà, non po¬ 
tendo egli sciogliersi dal vincolo sociale se non col consenso 
unanime di tutti i consoci (art 1123 cod. civ.). Ed egualmente, 
non possono, senza il suo consenso, i consoci escluderlo dalla 
società, salvo i casi stabiliti dalla legge (5). 

Questi i principii, semplici ed evidenti. I quali tuttavia 
offrono qualche difficoltà nella loro applicazione, in alcuni 
casi, in riguardo alla qualità, alla condizione giuridica, al 

(1; Art. 890 cod. civ.; Chironi, M., $ 439. 

(2) V. Behrend, Lehrbuch des Handelsrechts, Berlino 1896, pag. 551. Quindi 
il termine della sooietà resta egualmente inalterato : Behrend, op. cit., loco 
citato. 

(3) Thaller, Traité élémentaire de droit commercial, Parigi 1898, pag. 215, 
n. 345; Viezens, op. cit., pag. 133. 

(4) V. quanto abbiamo detto precedentemente ed autori citati alla nota 1 a 
pag. 253. 

(5) Thaller, op. cit., loco cit. ; Vivante, II, n. 650 e 651. 
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numero degli eredi. Queste difficoltà concernono più special- 
mente : 

a) fierede beneficiato ; 

b) l'erede minore ; 

c) l'erede donna maritata; 

d) la pluralità di eredi ; 

tf) l'erede del socio amministratore. 

Di ognuno di questi casi parleremo singolarmente, 

18. — Quando l'erede cbe deve continuare la società ab¬ 
bia accettato l’eredità coi beneficio dell’inventario, ira le nor¬ 
me del diritto commerciale sulla, responsabilità dei soci in 
nome collettivo ed accomanda tari , eie regole del diritto ci¬ 
vile sugli effetti de! beneficio di inventario esiste una anti¬ 
nomia che risulta evidente da un confronto tra gli articoli 
7fi codice commerciale e 968 codice civile. Mentre infetti Io 
art. 70 codice commerciale stabilisce che i soci in nome col¬ 
lettivo e gli accomandatari rispondono in sòlido ed illimita¬ 
tamente per le obbligazioni della società, Farfc. #68 cod- civ, 
concede all'erede beneficiato di non essere tenuto al paga¬ 
mento di debiti ereditari oltre il valore dei beni a lui perve¬ 
nuti, e dì potersene Liberare cedendo ai creditori tutti j beni 
dell'eredità. 

In Francia e in Germania sì è cercato di togliere di méjzÉp 
questa antinomia tra. le disposizioni legislative corrispondenti 
a quelle dei nostri ari. 70 codice commerciale e 968 codice 
civile, col negare addirittura ogni efficacia al beneficio d’in¬ 
ventario in questo caso, dando la prevalenza assoluta, ai prin¬ 
cipia del diritto commerciale. Per giungere a questo risultato 
senza violare le norme del diritto successòrio, si è fatto ri¬ 
corso a varie dottrine, clic mi propongo di qui brevememe 
esaminare. 

II tribunale supremo dell'impero germanico, nella nota de¬ 
cisione del 17 marzo 188fi, già menzionata, gì Listili ea la re- 
S p oh sai di i là del Pereti e bei i e li ci a t( l u l tra vi res he redi t arias, con - 
tro i principi del diritto successorio mediante una obbliga- 
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2 ione Iemale, che sarebbe contenuta mdPart. 1.23 n, 2 del 
codice di commercio germanico, Questo artìcolo «labillséedie 
la società io nome collettivo si scioglie per la morte di uno 
dei soci, quando il contratto noti determina che la società 
debba continuarti cogli eredi del defunto. Por il tribunale su¬ 
premo Pobbllgo delPerede di rispondere delle obbligazioni 
sociali deri voteli he di retta mento dalla legge, e non dalla qua* 
lite di erede, e perciò gli deriverebbe nonni alcuno dei beine 
tifi elle d diritto delle Miceesshmi concedo all'erede (1), Ma 
questa iti lerpretaz ione falsa evidentemente il concetto e la 
portata doir&rL 123 (tignale sostanzialmente, in questa parte, 
al Pari. 191 del nostro endice), Quella disposi/dono legislativa 
non crea nbbligazmni dirotte : essa permetto ai soci di obbli¬ 
gare i biro credi al contratto sociale, e pendo questi ripetono 
la qualità di soci esclusi : va mente dalla loro qualità di succes¬ 
sori in unir* r$nm jnx del defunto f* non già dalla legge di¬ 
rettamente (2), 

Il Yiozcns tonda invece la ine Iti cucia del beneficio d’in¬ 
ventario sopra una obbligazione tacita assunta dalPerede di¬ 
rottamente quando adisce Pereti ite. So il chiamato al P eredità 

_ dice Ì1 Yieaens — ha preso conoscenza dello stato della 

successione, ed in particolare ha saputo die in essa vi b an¬ 
che robbligazkme, per Pernio, di continuare, in forza di irn 
patto stipulato dal th j nijw, una società in nome collettivo, ed 
accetta Peredìtà, quantunque eoi beneficio d’inventario, con 
ciò egli viene a far conoscere, sia [iure tacitamente, ma in 
modo non dubbio, die egli si riserva la limitazione della re¬ 
sponsabilità alle forze ereditarie solo in quanto essa possa 
conciliarsi cogli obblighi indedinabili del socio di una società 
in nome collettivo (3). 

La costruzione dei Yiezens mi sembra, in realtà, assai poco 


(1) tiuUwheidaiujtìn BùùhxgerìckUt in €iinU(tckòn, XVI, pag, 86 u aeg. 

(2) Qutìsta dottrini* dui tribnnala tm premo fu rowpsnta anche dal Vntzmifà, 
nati Farthestehen, pug. MS, 

(3) V. VrHZKNS, op. oiL, [lag. J 40 i* mg* 
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Solida. Questa tcolica della obbligazione tacita costituisce, in 
tondo, un vero ritorno alla dottrina che dava al patto di con¬ 
tinuazione la sola portata di conferire all'erede la facoltà dì 
diveritare socio. Perché, in realtà, il ricorrere ad ima obbli¬ 
gazione tacita per giustificare la responltbilifcà illimitata del- 
V creile, presuppone una facoltà nel eli annate all'eredità di ob¬ 
bligarsi o no. E se, per a v ve ni ora, al momento dì accettare 
l 'crei I i là, il chi a malo < I i eh in ri esp licitameli te di non volersi as¬ 
sumerò, per le obbligazioni derivanti dal contratto sociale, 
Una responsabilità die oltrepassi le forze eredi tarici Dove se 
ne va la obbligazione tacita di fronte ad una espressa dichia¬ 
razione contraria ■ Nè si dica die trattasi ili una proUstatia 
facto con I raria e perciò inefficace, perchè qui non vi è altro 
fatto che Facce ttanione dell’eredità, e, dando : il F accettazione 
la forza di annuii aie mia dichiara zi one contraria di volontà, 
si fonda Fobbligazione delFerede non più sulla sua volontà,, 
ma sulla sua qualità dì erede, c si finisce cosi pei non risolvere 
nè giustificare nulla, 

1 signori Lyon Coen e Renault battono invece altra via 
per giungere alla stessa conclusione' « Si Fhéritier hénéfìeiaire 
— dicono questi autori — rdest temi quo sur Ics Incus de la 
succession, c T esl seuleiueut ponr les dettes liéréditaires, c ? est¬ 
à-dire poitr Ics dettes, qui existant déjà à hi chavge dii de- 
font, ont passé à ses héritiers. L’obligation de Fliérltier hé- 
néifieiaire n 1 2 est pò ini, restreiute pourles dettes nccs après la 
ouverture de la successi on. Le benefi co d’inventai re ^applique 
ai usi aux dettes de la sociéte antérìeures au dccès de ì’asso¬ 
ciò, mais i! ne sa orai t avoir d’elfet qua ut anx dettes sociales 
contractées posteri eu re inent » (1). 

Ma questo concetto degli effetti prodotti dal benefìcio di 
inventario, è assolutamente inesatto. La legge parla (art. 908 
cod. civ.) di debiti ereditari e non già di debiti del defunto (2), 

(1) Lyon Oakn et, Renault, Traiti do tlroìt commtmal, Parìa 1889-98, 11 f 

sia. 

(2) TOULUEKj Li' fltt'iZ ft'&ftQQ’i&r DCYBRQJKH, G tìtl i % [ 0 tltì, 

Parta (koiièim draói), II, g pag, 22fì f n. 35u, 
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E che Pubbli gaz io ne proveniente ria un contratto di società 
stipulato dal defunto non sia. un debito ereditario, apparte¬ 
nente cioè alla eredità, mi par difficile sostenere. Gli autori 
di diritto civile sono infatti concordi su questo punto: che 
Pere de con beneficio d 1 2 * inventario rispondo persona] mente solo 
mmdo lYdiblìgazioue derivi dal suo latto o dalla sua colpa, 
e non già dalla sola sua qualità di erede beneficiato (1), 
Constatata così la insufficienza di queste dottrine che ten¬ 
tano di giustificare Passerita inefficacia del beneficio (Pinven¬ 
tarlo per le obbligazioni derivanti dal contratto di società sti¬ 
pulato dal defunto con patto di continuazione, conviene con¬ 
cludere che mia tale opinione è, di fronte ai principi! del di¬ 
ritto ereditario, insostenibile. Tedino invece come si giusti¬ 
fichi, di fronte ai principi! del diritto commerciale, la teorica 
opposta, che noi accogliamo, per la quale Pobblibazione dello 
erede non pub estendersi, neppure in questo caso speciale, 
u 11 ni v ì res li eredi tarias, 

IJ prof. TLaller, che pure giunge alla nostra conclusione, 
si appoggia sulla personalità giuridica della eredità benefi¬ 
ciata. La perfetta autonomia patrimoniale della eredità bene¬ 
ficiata lo persuade ad affermare che non P erede (e perciò 
neppure il minore) sìa il vero sodo, ina fi eredità, la quale ri¬ 
sponde infatti dei debiti sociali illimitatamente, con tutte le 
sue forze (2). 

Questa soluzione che eliminerebbe dièdramente non poche 
difficoltà, che spiegherebbe benissimo la coesi stanza del bene- 
fi ci o rl’iìiven tari o et > 1 Ui> responsai jilì tà illimitata, non pub certo 
dirsi infondata sulla base della legge positiva. La condizione 
giuridica della eredità beneficiata è realmente molto prossima 


(1) DemolomiìeU G&iirs de code Napoléon, 4 ft fidi®., Parigi 1*70, XV f ta 100; 
Laurent, Prhwijw de droit aivil, Brnxoliaa 1874. X, u. 12; Pacifici-Mazzoni, 
Ddk euecemiam, Firenze 1875, il, pag. 30è, n. 153; LosaNa, Dispositìom a>- 
mutri alto suóemionì legittime e taàt$i&snfarié y Torino I 888, pag, 213, n. 282; MotTR- 
e.ont, Répétitiitm éerUett sur tv code civil, 2* edizione per Dkmangicat, Parigi 1877, 
ri, pag. 143, n, 291. 

(2) Trailer. Contiti ttiU'wii d 7 un fond de cóm.ìii$F($ par un héfiiìùr Mìneut\ ne¬ 

gli Annruiìet> de drùit w>mm, r 1894, pag. 245 e 24s, 
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a quella dì un pai:limonio costituito in persona giuridica. In¬ 
tanto i creditori della eredità non possono far valere i loro 
diritti che sui beni della eredità : essi sono esclusi adatto dal 
patrimonio particolare dell'erede (art. 96^ art, 969-, codice 
civile); o, viceversa, hanno un diritto esci usi vo sul patrimonio 
ereditario, dal quale essi escludono ì creditori particolàri deh 
l’erede. Fra l’erede e la eredità beneficiata vi song rapporti 
di debito e credito (art. 96*.) ; l’erede è eondfterato come am¬ 
ministra loro dei beni della eredità beneficiata, della sua a ni¬ 
ni in istruzione deve render conto ai creditori ed ili legatari 
{art. 9G9 t ) e se fa atti ili disposizione non autorizzati dal giu¬ 
dice, decade dal benefìcio d 1 inventario (art. 973 e 974). Da 
questa am mi ni stolone può liberarsi cedendo i boni della 
ered 1t à (art. 9(18.,) ( l ), Tutte qireste di sposizion i conferiscono 
alla eredità beneficiata una autonomia patrimoniale forse piu 
rigorosa di quella delle stesse società commerciali. Malgrado 
dò riconosco che è grave attribuire alla eredità beiiifidata la 
personalità giuridica: ed è grave principalmenteperchè, mal¬ 
grado il beneficio d’inventario, l’erede•beneficiato rimane erede, 
cioè successore in universum jus del delti a fu, e quindi anche 
nella proprietà dei beni ereditari (2), La base della nostra dot¬ 
trina sarebbe perciò troppo controversa se accettassimo il ra¬ 
gionamento del Thaller. Sènza dunque disconóscerne il valore 
e ]'im portanza, tenteremo di giusti li vare di versamento la coe¬ 
sistenza della responsabilità illimitata col benefìcio d J iuven¬ 
tano. 

La soluzione della controversia dipende per noi dal signi¬ 
ficato che si dà alla locuzione ; responsabilità illimitata. Si 
tratta qui di una di quelle espressioni che, per dirla con una 
frase gì i istissim a i lei M an ara « ricevo no. de ter m mutezza di si- 


M) V, JJovrlo^t, II il. 294; PAQiricv Mazzo ni, Dette Successioni, tl p n. ItìG 
« 1*57 p pag. 282, 2SI-5 a sf^. ; Ricci, Dorso dì diritto civile-, Torino 1SS6, IV, n. 50 ■ 
Tjaursnt, X- n- 102. 

(2) PoTiiTEfi, SvMMàifòrttoi Olili. Uh WMfc 2 r Kit. 2; Mi, Hépzrtoire, voco 
Benèfica tl'htmtUAvre, n. 25; Tut'LMKR, I* dróil cinti fran$ nù; IV, pag. 350; 
MooììlON, li, il- 28$.; CuiuONi, fui. $ 4tìl, II, ^00. 
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unificato dalla correlazione in coi si mettono con altre» (1), 
La responsabilità illimitata adunque dei numeri I e 2 dello 
art. 76 codice commerciale va messa in correlazione colla re¬ 
sponsabilità limitata: del n. 2 seconda parte e dui n. 3 delio 
stesso articolo. Per il codice di commercio vi è responsabilità 
limitata quando il socio non risponde oltre a ciò die Iia con¬ 
ferito nella società, quando egli è tenuto soltanto tino alla 
somma eonferita (ctr. ari, 76 il 2, seconda parte, e n. 3; orti¬ 
colo 117 cori, comm.). E per conseguenza vi è responsabilità 
illimitata quando il socio non soltanto garantisce lo obbliga¬ 
zioni sociali colla quoti», conferita, ma risponde inoltre di que¬ 
sto obbligaziopi sul patrimonio non conferita : responsabiJità 
illimitata è dunque, in genere, ^obbligo di garantire le obbli¬ 
gazioni sociali oltre le cose conferite (2). Tale il concetto che 
della responsabilità illimitata si può desumere dallo disposi¬ 
zioni ili legge sulle società commerciali. Per stabilire poi la 
misura ili questo obbligo del socio, die noi sappiamo ecce¬ 
dente la semplice quota da lui conferita, in società, bisogna 
ricorrere al diritto comune. Ed i! diritto comune pone infatti 
in via generale la regola ; chiunque sia obbligato personal¬ 
mente, è tenuto ad adempiere le contratte obbligazioni con 
tutti i suoi beni mobili ad immobili, presenti e futuri (arti- 


fi) Manara, Bèll» Q-ìur. U, t IS99, 1, 2, 77. 

(2) La t!ontr?ippoaìs!Tone tra mMpon.HfdHlità limitata e responsabili 1 h ilJi- 
nritata m quindi il sane etto da noi accolto di quest 1 ultima ribalta, meglio dui 
carliee germanico («tiho lgf>7), & 106 : « Kinc GesetlsqJiaft-. , . fòt ai no ufffctm Hum 
del agevoli tudmft, wtìim bei keiuent der tìége|^|nfter» die Haftnug gQgeutib&i 
dea l.4efip]lei(;kjirt.acjrlu.tf i 3jig i ern beseJirìinkt ist ». Si #-lo elle tu responsabilità il- 
limiti non deve enervi ohe risotto ai creditori sociali, perchè vi sia un* 
società m nóme collettivo: tra i soci può essere, intui è, limita* a p perché ognuno 
dóL soci non è tenuto a conferirò che hi «uà quota. Qnaiido T'olddigo rispetto 
ai coincide ooll'obbligo, rispetto uì soci, vi b responsabilità limitata; 

quando non coi nei de, ma eccede robjjljgu rispetto ai Noci, vi è responsabilità 
illimi tata. V. Sta u u f Kommmtar, ti* a 7* edizione, Berlino juig, 35l>. La 

con trappoli oua medesima, dn cui discende il nostra concetto del In- respon¬ 
sabilità illimitata secondo Fari.. 76 ood, corniti, à esplicitamente a co enti a tu dal 
Bkiihemi, lèhfbaoh dm Handahreokiv, Berlino 1S96, pùg. 459: « Die mibcsoh- 
riinkte Maftaug steli* lui Ge^e usata srnm BeacrhrHukimg auf Verni ogen sai nlr, ged *. 
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colo 1018 cori, ci vile). Questa dunque sarà, di regola, la portata 
della responsabilità illimitata. Ma alla regola posta uelParti- 
colo 194S lo stesso diritto comune arreca una quantità «li ec¬ 
cezioni : così la moglie non è tenuta ad adempiere le obbli¬ 
gazioni contratte coi beni costituenti la dote, i quali sono 
sottratti completamente ai creditori (art. 1404,1405, 1407 co¬ 
dice civile)- così sono completamente sottratti alP esecuzione 
forzata da parte dei creditori gli stipendi e le pensioni civili 
e militari dovute dallo Stato (1), e per quattro quinti gli sti¬ 
pendi e pensioni dovute dai Comuni, dalie provinole, dalle 
camere di commercio, eec. (2) ; sono sottratti all’esecuzione 
gli assegni alimentari (art, 502 eod. proc. civile), le cose stret¬ 
tamente necessarie alla esistenza e all’esercizio professionale 
del debitore (articoli 585 e 586 coti proc, civile). Altre ecce¬ 
zioni al principio scritto ndTart, 1948 eod. civile si trovano 
nel codice di commercio: il proprietario non è tenuto oltre la 
nave ed il nolo per le obbligazioni derivanti dal tatto del 
capitano o dell 1 2 3 equipaggio, benché qui sì tratti di vera ob¬ 
bligazione personale (art* 491) ; il caricatore può liberarsi dallo 
obbligo di pagare il nulo per i liquidi che siano colati dalle botti, 
abbandonando le botti stesse (art. 581 eod. conun.j. Ora, fra 
tutte queste eccezioni alla regola delPart. 1918 eod, civile una 
delle più importanti è appunto quella che concerne l’erede 
benefit-iato. Questi, come successore in universum , jits del de¬ 
funto, è certo obbligato personalmente per le obbligazioni 
assunte dal de atjUH, ma non è già obbligato con tutti i suoi 
beni p l esci dì e fi 11 u ri, b e n sì s o I tan t o con quelli d e ì V 1 eie d ì tà (6). 


(1) Art. 521 ti mi. proc. oiv. ; art. 45 legge 14 aprile 1WIÌ4; articolo unico 
1 QggQ 17 gì tj gì lo 1864; art, 72 legge 21 febbraio lS&o. 

(2) Art. 1 legge 26 loglio 1888. 

(3) Questo concetto della responsabilipersonale è il risultato di ima 
evoluzione secai aro. NoU'ii ubico diritto romano, PtfiblìgAalone non si eoncepi- 
scc come eseguibile dm so Ibi perdona del debitore. Inseguito il ¥ incoio paaab 
dcilla pedona al patrimonio : ma al patrimonio considerato in modo assoluto 
nella scia uni verpaUtà, in modo die ai addiveniva alla honorum vnidiUo di tutto 
il patrimonio anche quando tj fosso dato mi solo creditore, il cui credilo 
forse stato assai inferiore ai valore del patrimonio del debitore (BethmàNK- 
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E’ dunque ai principii del diritto ereditario che bisogna ricor¬ 
rere per determinare la natura e la misura della responsabi¬ 
lità illimitata quando il socio ha ricevuto per eredità la quota 
sociale (1). 


Holwegg, Ber ròm. Civilprozess, Bonn 1864-66, II, $ 114, p. 672). Infine ai 
ammise la possibilità di eseguire l’obbligazione sopra una parte soltanto del 
patrimonio ( pignori8 capio, honorum distractio), e si concesse al debitore che 
avesse ceduto spontaneamente i beni il heneficium competentiae (Wlassak nella 
Pauly’s Realenciclopddie, voce Cessio honorum, 2» edizione del Wissowa * Ru- 
dorff, Rom. Reohtsgeschichte, Leipzig 1857-59, II, pag. 304). Questa evoluzione 
continuata nel diritto moderno, in cni il principio dell’art. 1948 cod. civile 
va sempre piu temperandosi e può dirsi sia scomparso il concetto della asso¬ 
lta illimitazione della responsabilità personale (v. Bekker, System dee heut. 

and R', Weimar 1886 89, I, $ 25, pag. 79 ; Stammlkr, Bas Recht der Schuld- 
verhaltmsse, Berlin 1897, pag. 21 e seg.). Ma per chi, disconoscendo la impor¬ 
tanza di questa evoluzione, voglia assumere nel significato più assoluto e let¬ 
terale la responsabilità illimitata dell’art 76 cod. comm., Punica soluzione lo¬ 
gica sarebbe quella di negare efficacia obbligatoria al patto di continuazione 
per erede beneficiato, e ciò in base alPart. 956 cod. civ. (vedi Staub, pag. 446). 
ooluzione, che ha il gravissimo inconveniente di rendere sempre la continua¬ 
zione facoltativa per l’erede, il quale potrebbe, in ogni caso, accettando l’ere¬ 
dità col beneficio d’inventario, acquistare il diritto di entrare o non entrare 
nella società, come a lui più piace. E così per tener fede a un concetto della 
responsabilità illimitata che l’evoluzione storica e il diritto vigente conoorde- 
mente condannano, si renderebbero lettera morta gli art. 191 cod. comm e 
1729 3 cod. civ., si negherebbe valore alla volontà contrattuale, si concede¬ 
rebbe all’erede il diritto esorbitante di attendere i risultati dell’azienda so- 
cia e per partecipare agli utili, se ve ne furono, per sottrarsi alle perdite, se 
gì affari della società volsero al peggio. Il nostro concetto invece della re¬ 
sponsabilità illimitata, nel contratto di società, spiega anche perchè noi rite¬ 
niamo possibile la partecipazione di una società anonima, ed in genere di 
una persona giuridica, come socio a responsabilità illimitata di una collettiva. 
ler le persone giuridiche la dottrina può dirsi concorde : vedi Beiirend Lehr- 

m T Cht8 ’ Pa * ^ Snb ' 111 ^ ^ P-* 350? annl- 

, la giurisprudenza del Reichsgericht, Bntsch., XXXVI pag 139 • 

ciò in Z°'T b Camp ° è divis0: rite "S°"° PO— essa diventare so-’ 

64- P 6 LTZB ' CHEE ’ nelIa ^ e,tKhr >/ t di Goldschmidt, XLV, 

LT p ’Jò T ’ Kommentar zum Handelsgnetzbuch, sall’art. 86 ; Renaud 
f J *, T E ° mmandi ‘^ohaftc n , pag. 137. Ma vedi contro Vzvante, I 
e T Ub - Beiirend, pag. 463, nota 8; Staub, pag. 350 e 351 

P g- 549, nota 5 , Viezens, Zeitschrift dur d. ges. H. R., XXXV, pag. 146 é 
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19. — Gravi difficoltà sorgono anche quando l’erede del so¬ 
cio illimitatamente responsabile è minore. I dubbi derivano 
appunto da ciò che il minore verrebbe ad assumere la qua¬ 
lità di socio a responsabilità illimitata : dal qual carattere 
della responsabilità si traggono appunto i tre capitali argo¬ 
menti che si oppongono contro l’efficacia del patto di conti¬ 
nuazione nel caso di un erede minore: la qualità di commer¬ 
ciante che assumerebbe il minore : la difficoltà di conciliare 
la qualità di socio responsabile senza limitazione con quella 
di erede beneficiato che per legge spetta al minore (art. 226 
codice civile) : l’assunzione da parte del minore di una re¬ 
sponsabilità illimitata dalla quale verrebbe frustrata la norma 
legislativa che il minore non può essere obbligato per atti 
eccedenti la semplice amministrazione senza l’autorizzazione 
del magistrato. 

Per vincere questi veri o supposti ostacoli varie dottrine 


seg., fa definitivamente oonsaserata dal codice germanico del 1897, § 139. Sulle 
significative disposizioni di questo articolo vedi Staub, Kommentar, 6 a e 7 a 
edizione, Berlino 1899, pag. 445 e seg. La soluzione adottata nel testo è ac¬ 
colta unanimemente dalla giurisprudenza italiana : vedi Appello Perugia, 6 
luglio 1891, Foro it., 1892, 50 ; Cass. Roma, 14 giugno 1892, Foro it., 1892, 888 • 
App. Roma, 11 luglio 1893, Foro it., 1894, 221 ; Cass. Roma 13 marzo 1896, Foro 
it., 1896, 783. La Corte d’appello di Venezia, 31 marzo 1898, Dir. comm., 1898 
587 e seg. decise che l’erede beneficiato minore il quale, autorizzato dal tri¬ 
bunale, prosegue il oommeroio del defunto in società con altri, si obbliga il¬ 
limitatamente. La decisione fu giusta, perchè, nella specie, la quota sociale 
non faoeva parte dell’eredità, mancando il patto di continuazione : si trattava 
di una obbligazione assunta personalmente dall’erede. Nel senso del testo è la 
dottrina più autorevole, antica e moderna, v. Casaregis, Discursus legales de 
commercio, diso. CXLVI, n. 15 e 16, voi. II, pag. 76: «In secundu caso here- 
des non obligant bona propria, sed tantum testatoris et etiam bona ad eum 
per fidecommis8um reliota. Quod tamen intelligendum est, dummodo heredes 
adiverint hereditatem cum beneficio legis et inventari! et se deolaraverint 
continuare societatem in vim tantum praecepti testatoris ». Così pure Houpin 
Traité des sociétés civiles et commerciales, I, Paris 1899, n. 138 ; Vivante, Trat¬ 
tato, I, n. 77 ; II, n. 650 ; Bonelm, Appunti sul fallimento delle società commer¬ 
ciali, estratto dalla Biv. it. per le scienze giur., 1897, pag. 25, e, anche sotto 
l’impero del precedente codice di oommeroio germanico, I’Haiin, Kommentar 
zum allg. deutschen Handelsgesetzbuch, volume I, Braunschweig, 1894, pag. 540 
Gontra Rodino, op. cit., pag. 406. 






272 


SULLE SOCIETÀ COMMERCIALI 


sono state esposte, dalle quali F efficacia del patto di con fin na¬ 
zione quando Fere de é minor©, viene, in maggior© o minor 
misura, infirmata o eondMonatu. 

Una prima opinione, abbastanza diffusa nella dottrina 
francese e sostenuta in Italia, con molto vigore dal prol* Brada 
in due seri E ti successivi (1), nega la validità del patio di con¬ 
tinuazione quando 1 J erede del socio in nome collettivo od ac- 
'eomandatario sia minoro degli anni diciatto. Essa concede 
agli creili minori del socio dì far parte della società, soltanto 
quando possano esser© emancipati ed autorizzati alFesercìzio 
del commercio. Questa opinion© si fonda, in Francia, sulla 
mancanza d un testo legislativo die autorizzi il minore de¬ 
gli anni didotto a continuare il commercio a mezzo del ge¬ 
ni tote esercitante la patria, potestà, o del tutore* Soltanto al 
minore die abbia raggiunto la età di diciotto anni il codice 
di commercio francese permette di esercii are il commercio, 
purché sìa regolarmente emancipato ed autorizzato, èia il mi¬ 
nore dei dici otto anni, anche emancipato (ad ©s, la donna per 
causa dì matrimonio) non può, in Francia, divenir© commer¬ 
ciante, e neppure quindi assumere la qualità dì socio in nomo 
collettivo od accomandatario(2), Ea disposizione dell art 12 
©od. cornili. itaL e quella del Flirt. 299 cod. Civile tolgono che 
una simile argomentazione abbia valore nel diritto italiano. 
E perciò lo Sraffa, giustifica la dottrina colla con siderazione 
che Fari, 12 contempla, il caso della continuazione del com¬ 
mercio nelFinleresse del minore, non già quello della parteci¬ 
pazione del minore in una società commerciale come socio a 
responsabilità illimitata, 1 principi] generali — dice lo Bratta 


(!) Dr’FEitGiER, Le droU civil frangala f par TOLM.LIICJt, V, Parìa I83!f n- 1 t1 . 
D*: la NULE, Veti vociété» wm-mcmaten, BriUccll&B 1S44, u. GB! ; LYON-Ca'EN ot 
Kexault, Traiti, 11 . ri, HIB ; Testo eu, Lev uh- vritique de Ugìulatlon et jiuinpr» 
ISSO, 1(57 ; SRAFFA. La liquidimene delle hocìvUI co/n-mcreialì, I ft odia., Firenze 
ISìtlj, n, 4 P pag, 14 (nella tronfia oclizkméj Firenze 18B0, la parto concer¬ 
nente lo causo di scioglimento della «ocioti! è omessa.) ; ii). t Jt /aUiutewto 
aoeietà commerciati; Firenze 1897, pfcg, I4.fi e seguenti. 

(2) Cod. frano, Etri.. 2; Lyon Cayn ot Shnault^ II, n. BILL 
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vietano ai ledali rappreselifanti dei iìuiiotì eli concorrere 
alia costituzione ili società in noni e collettivo, e di società in 
accomandita, in cui il minore debba entrare come accomanda¬ 
tario, te di mancanza di una esplicita disposizione che dero¬ 
ghi a quei principi I, non è lecito all 5 interprete trarre argo¬ 
mento a favore della efficacia del patto da ima interpretazione 
analogica, a cui resiste l'Indole eccezionale delPart, 12 cod. com¬ 
menda,le, Ne — aggiunge lo Sraffa _ la di gerenza legislativa 
esistente tra la coni lunazione del cominerdo e la partecipa¬ 
zione ad mia società come socio a responsabilità illimitata, è 
senza giustificazione d’indole pratica e teorica. Il commercio 
del minore dovendo essere esercitato sempre dal genitore 
avente la pai ria potestà, oda! tutore personalmente o a mezzo 
di un insti toro da essi preposto, qualunque danno eventuale 
possa risentirne il minore, sarebbe coperto dalla responsabi¬ 
lità personale del rappresentante. Il elle non avverrebbe se il 
minore fosse ammesso a far parte di una società della cui 
amministrazione è responsabile il gerente e non già il rap¬ 
presentante del minore. Infine lo graffia deduce dall'art, 15 
cod, comm,, il quale concede implicitamente al tribunale la 
facoltà di revocare la concessa nuteiizzazioiie ad esercitare il 
commercio, la Impossibilità di includere in questa espressione 
la facoltà di iàr parte di mia società in nome collettivo o 
di una accomandita come accomandatario (1), 

La seconda opinione non nega, in modo assoluto la eflì- 
eacia del patto di contiti nazione, ambe se il minore non sìa 
emancipa,bile, nè possa essere autorizzato al commercio. Essa 
la subordina semplicemente id l'adempimento delle formalità 
stalli]ite nell'art, 12, se i] minore non possa essere autorizzato 
•ad esercitare persomi Immite il commercio ; al radempi mento 
delle formalità prescritte neirarticolo 0, se il minore possa 
essere emancipato ed autorizzato ad esercitare la mercatura (2). 


(1) Sraffa, Il fallimi, p 5 ig, 15345*. 

(2) Y'Iimri, Corso di dir. oommard(tte t II, n, i486; Boia etto* II dì 
oovim . ÌUL tùmmznlatò, Yoroua 1883-97., I, n. 110; iix, nal Fòro Hai., 1892, 50 

ALfHfedUO Hocco [g 
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Questa dottrina si fonda sulla considerandone che la respon¬ 
sabilità illimitata traendo seco 3 a qualità di coi Limerei ani e, 
non può il minore divenire socio in nome collettivo od ac¬ 
comandatario se non colle forme e colle cautele prescritte da 
gli articoli 9 e 12 codice commerciale ; die sarebbe strano 
attribuire ai genitore, il quale non può, in vita, vincolare ef¬ 
ficacemente il minorenne ad atto eccedente la semplice am¬ 
ministrazione, la facoltà di dò tare mediante atto di ultima 
volontà ; ebe non può ssi, sia pure per rispettare i vincoli con¬ 
trattuali assunti dal de eujtts , violare quei principi! di diritto 
privato che sono base e sicurezza del Tordi ne sociale e dome¬ 
stico (1)* 

Queste opinioni, ini sembra, contrastano aperta niente coi 
principii più certi vigenti in materia di successione eredi¬ 
taria. 

L’erede essendo un successore morUs causa a titolo uni¬ 
versale, egli rimane surrogato nella universalità dei rapporti 
patrimoniali del defunto : « subentra nella posizione stessa dei 
defunto », come dice ottimamente il Bonlaute, I rapporti ob¬ 
bligatori contratti dal defunto passano ipso jure coll’accetta¬ 
zione dell’eredità all’erede, che come tale rimane senz’altro 
surrogato in tutti I diritti e gli oneri del de l'unto. In i speci e, 
i contratti tutti non sciolti colla morte (ed ò il caso appunto 
della società stipulata col patto di continuazione) passano 
senz’altro all’erede (2), Questa regola fondamentale ilei diritto 
delle successioni si applica naturalmente anche quando l’erede 
è minore. Questi è tenuto, come erede, per tutti gli atti giu¬ 
ridici compiuti dal suo autore, e ciò senza che occorrano le 
autorizzazioni stabilite dalla legge per gli atti eccedenti la 
semplice amministrazione tatti nel l’interesse dei minori. Qne- 


e eog. ; m J? ualtu. Tenti v&ntìto, 189G, 4<Jl 0 seg, ; App. Milano, 1 aprila 1892, 
(rifr,, 1892 f 527. 

(1) Boi. afflo, Foro iL r 1892, 52 0 54 ; EoDipo, tiéll» Corie mprema, 1896, I, 
4i,7 r o nel Dir. comm., 1900, 405. 

(2) V. CoNFAXTJi;, Fiotti dei,racquieto delCaredif-ù f vooo net DigfàlQ 

it-, P&tf 451 ; Ciiuiowi, IitL, II, p^ir. 338. 
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sti atti, posti in essere validamente da chi aveva la piena capacità 
di agire, producono effetti giuridici anche riguardo al succes¬ 
sore incapace, perchè nel sistema del diritto vigente l’incapa¬ 
cità del minore (come ogni altra specie di incapacità) non è 
incapacità di diritto, ma incapacità di agire, e qui non si 
tratta di dar vita ad un nuovo negozio giuridico, ma di sot¬ 
toporsi agli effetti di un vincolo giuridico, già sorto valida¬ 
mente ed esistente nel patrimonio dell’incapace. 

Ma se l’erede minore è tenuto, per questa sola sua qualità 
di erede, ad osservare i contratti stipulati dal de cujus, nes¬ 
suno, all’infuori dei soci unanimemente consenzienti, può li¬ 
berarlo dal vincolo derivante dal contratto sociale (1). E nep¬ 
pure perciò il giudice che è chiamato a far osservare, non a 
violare, i contratti legittimamente formati tra le parti (2). Tanto 
meno sarà necessario l’intervento del magistrato perchè egli 
possa rispettare i contratti posti in essere dal defunto. La va¬ 
lidità sancita dalla legge civile e commerciale del patto di 
continuazione cogli eredi, essendo un ritorno puro e semplice 
alla regola generale che ciascuno si presume avere stipulato 
per sè e per i propri eredi (art. 1127 cod. civ.), importa di 
per sè sola che l’erede sia tenuto a osservare il contratto di 
società stipulato dal suo autore. Sarebbe vera l’opinione che 
qui combattiamo in un unico caso : se il patto di continua¬ 
zione avesse la portata non già di mantenere in vigore il 
contratto sociale coll’erede dei socio, ma soltanto di dare a 
questi il diritto di far parte della società. Se ciò fosse, se 
tutto si riducesse non già ad un vincolo giuridico passato 
ipso jure coll’accettazione dell’eredità nell’erede, ma ad una 
semplice facoltà concessagli dal de cujus , allora potrebbe, con 
certa ragione, dirsi che l’erede minore, per valersi di questa 
qualità, deve giuridicamente rendere efficace la manifestazione 
di volontà fatta per lui dal suo rappresentante, mediante lo 
intervento del magistrato. Ma ciò non è assolutamente, come 


(1) Art. 1123 cod. civile. 

(2) V. Vivante, I, n. 77. 
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già dimostrammo (1). Ripetiamolo don quo : Ferodo, solo jior- 
ob è erede, è ipso jum legato dal contrailo sociale. 

Ma se così à (e le norme fondamentali del diritto delle 
successioni non lasciano dubbi in proposito) bisogna conve¬ 
nire die l 1 erede, amebe minore, come chiunque aia vincolato 
da un valido contratto, non può, secondo il disposto delPar- 
tieolo 1123 cod. civile, sottrarsi alFobbiigO di osservarlo, e nel 
caso concreto di osservare il contratto di società in nome col¬ 
lettivo stipulato dai suo autore col patto di eonlmuozìmie, 
salvo il caso che ne lo dispensi il consenso unanime di tutti 
i consoci, o V intervento di cause autorizzate dalia legge 
(art. 1123 dfc.). 

Ora, vi hanno disposizioni di legge che espiicitnmente o 
implicitamente autorizzino il minore a sottrarsi agli effetti di 
un contratto di società commerciale, nel quale egli abbia la 
posizione di socio in nome collettivo od accomandatario, e a 
cui egli sia regolarmeli te obbligato, per la sua finalità di 
crede ? 

Questo appunto si sostiene ila chi nega la validità del 
patto di continuazione, quando Ferodo sia minore, o la, sot¬ 
topone a condizioni ed autorizzazioni. Ma, studiando nei si¬ 


ti) Lo r irtene vii la dottrina tedesca anteriore al codice disi 1871 ; v* HuiNiC- 
MAifsr, Lehrbtich dmt Handidm'ùktis, Ileidelbui-g 18 fìttilo, png. 184 e sag. ; Umìce, 
AuHfìirHohe J$rt. der Fattd. f XV, pag* 472. ; MàKTbNiì, Grundìdn» dm Handrlur^ht*, 
Cottìngan., 1820,, pag. 35. Ma queatii dottrina, sortii hoUu l ? ioilntiso do! diritto 
romano chq vietavi! assolutamente il patto di conti htmjfif) no, tó tìonoordonietita 
respinta da tntti gii untori moderili* V. le numerose citazioni Fatte ni hi noi,a 1 
èt 24SL (Uobì il YiissìEsrs, Uun FortbanUihenj pug, 131, compendia olii cu cernente 
Ja condizione giuridica deH'ercde di fronte al patto di contili a anione : «Ber 
Erbe eìnoH GeseUtìeiniFters vrird ultìo zìi Fortsotziing der Goiaollyoliaft in dor- 
selben Walse vcrpfl ichteii wie znr Belali long eiues OfirlobenH, ivie zuf ÀnBfuh- 
rnn^ cines Vartmgtìs neber Lieforung vini Holz ? w itì ztir Leìafcung voli Fiihran, 
wclclia der Erbla&ser, sebo Ubato., . d, h. eineraoifa ilurcli den Yertrag don Erb- 
ittBsers, iiitdorertitìita dnrch E, igeasti bufi aJs Erba..,»* Solo nel caso, in odi 
espressamente il contratta'.facin-To riservasse agli eredi la facoltà di con Mimare 
la società, questi non srirobbero obbligati alla continuazione, 

V. sii questo punto ottimamente Ir, Casa. IIojuéi 14 giugno Foro it., 

J892 f 1, Sy fi a 897, e, in genere, tutta la gì uri «prudenza, efie è concordo in 
questo senso, Cfr, le sentenze citate alla nota 1 a pag. 270, 
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stema del diritto vigente la condizione giuridica del minore, 
noi ci persuaderemo agevolmente che la legge non concede 
al minore la facoltà di sottrarsi agli effetti del contratto di 
società a lui legalmente trasmesso dal suo autore per suc¬ 
cessione ereditaria, e tanto meno glie ne impone la inosser¬ 
vanza. 

Si disse anzitutto — già Io vedemmo — che nel sistema 
del nostro diritto positivo il minore non emancipato ed au¬ 
torizzato al commercio non può mai assumere la qualità di 
socio a responsabilità illimitata. Questo principio si vuol de¬ 
sumere da ciò, che, mentre la legge, all’art. 12, ha espressa- 
mente stabilito il modo con cui il rappresentante del minore 
può ottenere il permesso di continuare il commercio nell’in¬ 
teresse del minore, essa invece ha taciuto quanto alla parte¬ 
cipazione del minore in una società commerciale come socio 
in nome collettivo o accomandatario (1). 

Il ragionamento è veramente acuto e fa impressione, ma 
ha in sè insito il vizio d’origine di tutte le argomentazioni 
a contrario. Si rifletta anzitutto che lo stesso principio per 
cui il legale rappresentante del minore non può essere auto¬ 
rizzato ad esercitare il commercio nell’interesse del minore, 
non deriva da ciò che l’esercizio del commercio sia un atto 
di specialissima importanza o — come si è voluto erronea¬ 
mente affermare — un atto personale (2). Per quanta impor¬ 
tanza abbia l’esercizio del commercio, esso dovrebbe poter 
essere autorizzato dal tribunale civile, o con deliberazione del 
consiglio di famiglia omologata dal tribunale, perchè i prin- 
cipii generali, se vietano al rappresentante del minore di far 
da solo atti che eccedano la semplice amministrazione (arti¬ 
coli 224 e 296 codice civile), gli permettono di compiere qua¬ 
lunque atto di disposizione, quando siano debitamente auto¬ 
rizzati (art. 224, 296 e 301 cod. civile). La impossibilità di 
una autorizzazione all’esercizio del commercio deriva da ciò 


(1) Sraffa, Il fallimento, pag. 153 e 154. 

(2) Piola, La legislazione italiana sulla patria potestà, Roma 1892, pag. 93. 
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che il et? m merci e non è mi atto singolo che pOfesa essere au¬ 
torizzato per umi volta sola. Esso consiste invece in u mi serie 
in detenni italo di atta, eccedenti, in genero, la ordinaria ain- 
ubnistrazione, e poiché Patito rizzazione a favo atti eccedenti 
hi ordinaria am minisi .raziono non può essere data per una 
serie indefinita di alti, ma deve essere data volta per volta 
ogni singolo atto, cosi ne consegue che, a norma dei prin- 
cìpij generali, non può riarsi mi a mori nazione, generica al¬ 
l'esercizio del commercio. Ciò non vuol dire che, almeno da 
un punto di vista teorico, sia impossibile a! rappresentante 
del minore esercitare il commercio, ottenendo, per ogni atta*. 

1 autorizzazione richiesta» Vi c invece una impossibilitò pra- 
tieii 7 porche un commercio, ogni atto del qtm le richieda auto¬ 
rizzazioni ili tribunali e di consigli di famiglia, non è, in pra¬ 
tica, possibile. Ed in vista appunto delia impossibilitò, pratica 
di richiedere volta per volta, in ogni singolo alte della vita 
commerciale che oltrepassi la semplice amministrazione, Pas- 
senso degli organi tutelari ; in vista della impossibilità giu¬ 
ridica di accordare una autorizzazione generica all teseremo 
mercantile, la legge ha imposto al tutore dì alienare o liqui¬ 
dare gli stabilimenti di commercio o d T ÌEdnstria che si tro¬ 
vano nel patrimonio del minore (art. 299 cod. civile)» Questa 
c la regola : solo per eccezione è sfata ammessa dalla legge 
una autorizzazione ad esercii aie il commercio nel l'interesse 
del minore (art. 299 codice civile e 12 cod» comm.). Ora una 
regola simile a quella esposta per Peseremo del commercio 
nell interesse del minore non esìste per la partecipazione in 
società, sia pure nella qualità, di socio a responsabilità ìllimi- 
tata. Il vincolarsi con tratto a] mente è un alto singolo e de¬ 
terminato, per quanto gli effetti del contratto possano essere 
indefiniti e permanenti. L’atto è perciò unico: te sue conse¬ 
guenze sono varie e molteplici. Ora, se Patto: è muco (e che 
te sia lo dimostra il n. ò del Pai tivù lo 3 cod. coni niclic con¬ 
sidera come atto di commercio la soia compera di quote so¬ 
ciali), ne deriva che, pei prineipii generali, non sarà affatto 
vietalo al rappresentante del minore di compierlo, quando vi 
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sia l’autorizzazione del tribunale o del consiglio di famiglia, 
con deliberazione omologata dal tribunale (1). Nessun prin¬ 
cipio accolto nel nostro diritto positivo vieta dunque in modo 
assoluto la partecipazione del minore in una società commer¬ 
ciale come socio a responsabilità illimitata ; e da questo lato 
non può perciò sostenersi la esistenza di una « causa giusti¬ 
ficata dalla legge», perchè il minore possa sottrarsi agli ef¬ 
fetti del contratto di società stipulato dal suo autore con patto 
di continuazione. 

Altri invece, come già vedemmo, dal sistema del diritto 
vigente crede poter argomentare il diritto del minore di sot¬ 
trarsi alle conseguenze di quel contratto quando egli non vi 
sia stato autorizzato a rimanere nelle forme stabilite dal cod. 
di comm. (art. 9 e 12). 

Si noti che qui partiamo dalla ipotesi che il minore abbia 
già accettato validamente l’eredità, e che, dopo accettata, pre¬ 
tenda di sottrarsi soltanto, per mancanza della necessaria au¬ 
torizzazione, agli effetti del contratto di società. Non suppo¬ 
niamo neppure si possano richiedere le autorizzazioni degli 
articoli 9 e 12, perchè il minore possa validamente accettare 
una eredità nella quale sia una quota di socio a responsabi¬ 
lità illimitata. Nel sistema della nostra legge l’accettazione 


(1) In questo senso ha deciso recentemente la Corte d’appello di Venezia, 
31 marzo 1898, Diritto comm., 1898, 587 e seg. : « Il minore può essere autoriz¬ 
zato a formare parte di una società in nome collettivo e come tale contrae 
obbligazione al pari degli altri soci ». Così pure il cod. civ. germanico, $ 1822, 
n. 3, sul quale v. Staub, Eommentar, pag. 42 e 351. Anche prima del codice 
civile era ammesso che il minore potesse, colle necessarie autorizzazioni, far 
parte di una società in nome collettivo. V. Beiirend, Lehrbuch, § 33, pag. 158 
e § 64, pag. 462, il quale dice che per entrare in una società in nome collet¬ 
tivo sono necessarie e sufficienti le stesse formalità occorrenti per esercitare 
il commercio, e Renaud, Kommanditgesellsch., pag. 137 e seg.. Il solo Piola, 
La legislazione italiana sulla patria potestà, pag. 74, nega che il genitore eser¬ 
cente la patria potestà x^ossa essere autorizzato a stipulare un contratto di 
società nella quale il minore assume veste di socio illimitatamente responsa¬ 
bile. Ma quale autorità può avere una tale affermazione, una volta ohe lo 
stesso Piola, pag. 93, giunge a sostenere ohe il padre non può compiere mai, 
neppure autorizzato dal tribunale, alcuno di quegli atti che la legge reputa 
atti di commercio ? 
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della eredità per conto del minore può essere fatta dal ge¬ 
store esercitante la patria potestà, senza intervento del ma¬ 
gistrato e dal tutore col solo assenso del consiglio di famiglia 
(art. 220 e 290 codice civile). E ciò, benché l’accettazione di 
una eredità sia per sè stessa un atto che eccede la semplice 
am mi lustrazione e quando anche l’accettazione importi neces¬ 
sariamente il compimento di atti che eccedano Ja ordinaria 
amministrazione. Questa norma, sulla quale la dottrina è con¬ 
corde (X) e che risulta chiaramente dal testo della legge (ctr. 
art. 226 e 290 cod. civile cit.) trova la sua ragion d’essere in 
ciò che la legge ha già efficacemente provveduto a tutelare 
gli interessi del minore, stabilendo che le eredità ad esso de¬ 
volute non possano essere accettate che col benefizio dell’in¬ 
ventario (articoli 220 e 930 codice civile). E perciò, l’eredità 
devoluta ad un minore, nella quale sia una quota di parte¬ 
cipazione come socio a responsabilità illimitata in una società 
commerciale, potrà essere accettata dal genitore esercitante 
la patria potestà da solo, dal tutore coll’assistenza del con¬ 
siglio di famiglia, senza che il minore sia autorizzato ad eser¬ 
citare il commercio personalmente (art. 9 cod. comm.), senza 
che il suo legale rappresentante sia autorizzato ad esercitarlo 
nell’interesse di lui (art. 12 cod. comm.). 

Tolta di mezzo questa possibile obbiezione e ritornando 
alla nostra ipotesi, che cioè il minore abbia già accettato l’e¬ 
redità, affermiamo recisamente che nè l’art. 9 codice commer¬ 
ciale, nè l’art. 12 possano, anche implicitamente, dargli facoltà 
di disconoscere il contratto di società che, senza bisogno di 
alcuna autorizzazione, egli è tenuto ad osservare nella sua 
qualità di erede. 


(1) V. Losana, Delle disposizioni comuni alle successioni legittime e testameli- 
tarie > Torino 1888, numeri 18 e 19 ; Pacifici Mazzoni, Istituzioni di diritto oi- 
vile, firenze 1871, I, n. 364; Bianchi, Corso elem. di codice civile, IV, Parma 
1876, pag. 464 e 465 ; Dkmolombk, Gours de code Napoléon, 4» edizione, Parigi 
1870, VII, n. 695 ; Mourlon, Bépótitions écrites sur le code civil, 2 a ediz., par 
Demangeat, Parigi 1877, I, n. 1191; Ciiiuoni, Istit., II, $ 417, pag. 296 ; 
$ 423, pag. 315. 
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È evidente anzitutto che, anche quando il minore sia in 
condizioni di essere emancipato ed autorizzato all’esercizio 
del commercio, non sarà necessario che tale autorizzazione 
gii sia concessa. Questa autorizzazione lo pone in grado di 
esercitare personalmente il commercio, ma il diventar socio, 
sia pure a responsabilità illimitata, non lo costringerà mai 
all’esercizio mercantile, una volta che l’esercizio dell’azienda 
sociale spetta non ai soci, ma alla società, e per essa, ai suoi 
organi rappresentativi (1). 

Ma neppure saranno necessari gli atti abilitativi, senza i 
quali l’art. 12 cod. comm. vieta al genitore esercente la pa¬ 
tria potestà e al tutore di continuare l’esercizio del com¬ 
mercio nell’interesse del minore. Ohe Part. 12 sia assoluta- 
mente fuori di questione è stato dimostrato dallo Sraffa con 
un argomento che non ammette replica. Poiché l’autorizza¬ 
zione ad esercitare il commercio per conto del minore può, 
in ogni tempo, essere revocata (arg. art. 15 cod. comm.), come 
è possibile che l’autorizzazione di cui parla l’art. 12 si rife¬ 
risca al caso dell’entrata di un minore a far parte di una so¬ 
cietà in nome collettivo f (2). Lo Sraffa, è vero, trae da que¬ 
sto argomento la conclusione che, dunque, il minore non 
potrà mai diventar socio a responsabilità illimitata (3). Ma la 
conclusione è evidentemente esagerata. Se l’art. 12 non ha 
avuto affatto di mira di disciplinare l’entrata del minore in 
una società commerciale, è troppo inferirne che un tale atto 
sia vietato al minore. Perchè potrebbe egualmente bene de- 


(1) Lo Sraffa, II fallimento, pag. 158, dopo aver detto clie il minore può 
far parte della società in nome collettivo solo nel caso in cui abbia oompinto 
gli anni dioiotto, e sia stato, da chi ne ha facoltà, emancipato ed autorizzato 
all'esercizio del commercio, fìnisoe per richiedere, in tal caso, gli atti abilita¬ 
tivi dell’art. 12. Ma la premessa non sembra possa conciliarsi colla conse¬ 
guenza : giacché, se il minore deve essere emancipato ed autorizzato al com¬ 
mercio, ciò dovrà avvenire nelle forme dell’art. 9 cod. comm. e non già in 
quelle dell’art. 12, che regola una ipotesi adatto differente. 

(2) Sraffa, Il fallimento, pag. 156 e 157. 

(3) Salvo, s’intende, il caso in cui possa essere emancipato ed autorizzato 
al commercio. 
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durai da quella promessa die al minore sia lecito liberamente 
di assumere la qualità di socio. Sarebbe lo stesso il dire die, 
non avendo la legga autorizzato espressamente il minore a 
divenire accom.au dante o azionista, ciò gli sia del tutto proi¬ 
bito. La verità e die l’art. 12 regola una diversa ipotesi e 
non decide nulla. Bisogna starsene ai principii generali, pei 
quali l'assunzione della qualità di sodo responsabile senza li¬ 
mitazione è bensì un atto eccedente Pamministrazione ordi¬ 
naria, e perciò bisognevole, di regobi, delle autorizzazioni pre¬ 
scritte negli art. 224, 29fj e 301 codice civile : ma non ne ab¬ 
bisogna quando sia la mera conseguenza, della accettazione 
di una eredità. ]Sfel sistema della legge ^intervento del tutore 
o del genitore e 1 bruto ri zzazione del magistrato sono neces¬ 
sari perché il minore ponga in essere un negozio giuridico, 
ma non perchè ne sopporti le conseguenze. Poiché ]'incapa¬ 
cità è la non possibilità di volere secondo Io condizioni ri¬ 
chieste dalla legge(1), è chiaro die gli istituti creati dalla 
legge per ovviare alla de li ci ente potestà di volere degli inca¬ 
paci trovano la loro applicazione appunto nel momento in 
coi è necessario il concorso attivo della volontà dell* incapace, 

È dunque al momento in cui il negozio giuridico sorge, che 
bisogna aver riguardo por decidere se Pincapace concorse va¬ 
lidamente a dargli vita. Così, se 11 capace diventa incapace 
(per interdizione, inabilitazione), gli atti giuridici da Ini com¬ 
piuti quando era capace rimangono pienamente validi e pro¬ 
ducono i loro effetti anche dopo sopravvenuta la incapacità. 

E perciò, se il contratto ili società è stato validamente con¬ 
cluso dal delirato, il minore divenuto erede mediante rego¬ 
lare accettazione della eredità, è già succeduto, per il tatto 
della accettazione, nel contratto stipulato dal defunto, e non 
ha bisogno, per essere tenuto al contralto, di alcuna autoriz¬ 
zazione, corno dou no avrebbe bisogno per essere tenuto agii 
altri contratti, anche eccedenti 1.’ordinaria ammióistruzione, 
stipulati dal defunto, Jl beneficio di inventario, in questo caso, 


(1) V. CimtONJ, IhL, J, pag, 44: Iìiìkkeh, JW v $ 44. 
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è, per gli interessi (lei minore, una garanzia ben più efficace 
di qualunque autorizzazione. 

Quindi nessuna norma, esplicita o implicita della legge, 
permette al minore di sottrarsi al contratto di società vali¬ 
damente stipulato dal defunto con patto di continuazione. 

Contro questa dottrina, oramai di gran lunga prevalente 
fra gli autori e la giurisprudenza (1), vennero mosse due ob¬ 
biezioni principali, tratte, come già accennammo, ambedue 
dal carattere di socio a responsabilità illimitata. La prima ob¬ 
biezione trova il suo fondamento nella pretesa impossibilità 
per il minore di essere socio in nome collettivo od accoman¬ 
datario e contemporaneamente di limitare la sua responsabilità 
per le obbligazioni entro le forze dell’eredità. Si disse che 
una tale limitazione distrugge la natura e i caratteri stessi 
delle società in nome collettivo, perchè non esiste società in 
nome collettivo in cui le obbligazioni sociali non siano garan¬ 
tite dalla responsabilità illimitata di tutti i soci : distrugge 
e snatura il carattere della responsabilità del socio accoman¬ 
datario, il quale egualmente risponde con tutti i suoi beni 
delle obbligazioni sociali. Or non è dubbio, si aggiunse, essere 
lecito ai soci mutare il carattere della società, mutare la re¬ 
sponsabilità di uno o più soci : trasformare in accomandita 
l’antica società in nome collettivo, trasformare in accoman¬ 
dante l’antico socio accomandatario. Ma ciò può farsi soltanto 


(1) V. Castagnola, Comm., n. 215 ; Ottolenghi, Il cod. di comm. illustrato, 
I, pag. 270; Marghieri, Comm., II, n. 651; Vivante, I, n. 77; Aubry et 
Rau, IV, § 384, pag. 569 ; Laurent, XXVI, n. 38, pag. 391 ; Troplong, Dea 
sociétés, n. 954 ; Pont, Trattò des soc. civ. et comm., I, n. 716 ; Massé Le droit 
commerciai dans ses rapports aree le droit des gens et le droit civil., II, 1071 ; 
Rousseau, Sociétés comm., I, n. 550 e 551 ; Gouillouard, Sociétés, n. 301 ; Be- 
darride, Sociétés, I, n. 62. Nella giurisprudenza v. Ajip. Aix, 16 dicembre 1868, 
Sirey, 1870, 2, 240 ; Cass. frane., 2 marzo 1885, ./. Palaie, 1885, 1, 891 ; id., 7 
aprile 1887, ivi, 1888, 1, 829 ; App. Perugia, 6 luglio 1891, Foro it., 1892, 50 ; Cass. 
Roma, 14 giugno 1892, ivi, 1892, 888 ; App. Roma, 11 luglio 1893, ivi, 1894, 
221; Cass. Roma, 13 marzo 1896, ivi, 1896, 783; App. Genova, 14 dicembre 1896, 
Temi genovese, 1896, 723 ; App. Genova, 20 luglio 1899, Gazz. giud., 1899, 269. 
Contra solo Appello Milano, 1 aprile 1892, Foro it., 1892, 983. 
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col consenso unanime di tutti i soci, i quali soltanto hanno 
potere di portare mutamento al contratto sociale (1). 

La seconda obbiezione si fonda sul carattere stesso della 
obbligazione che assume il socio a responsabilità illimitata. 
« Un contratto di società — dice il Belatilo — ha carattere 
continuativo : risulta cioè da una serie di operazioni rinno- 
vantisi, dalla cui riproduzione sorgono appunto nuovi rap¬ 
porti giuridici, nuove obbligazioni. Non sono quindi le sole 
conseguenze economiche di un contratto conchiuso dal de 
eujus , mentre aveva la libera disposizione del suo patrimonio 
elle passano all’erede quale onere della sostanza ereditaria. Il 
contratto di società richiede l’intervento positivo attivo (sia 
pure per finzione di diritto) del socio che contrae quelle ob¬ 
bligazioni : d’onde la necessità della sua completa capacità 
giuridica. Brevemente: la responsabilità illimitata, che assume 
l’erede per le operazioni posteriori alla morte del proprio au¬ 
tore, ha quale necessario presupposto la sua capacità giuridica 
a concluderle, e questa capacità manca al minore, se la sua 
rappresentanza non è stata autorizzata a proseguire il com¬ 
mercio nel suo interesse» (2). In altri termini, le obbligazioni 
sociali essendo concluse nel nome di tutti i soci, e quindi an¬ 
che del minore, deve il minore, o essere capace a concluderle 
per sè (coll’emancipazione ed autorizzazione all’esercizio del 
commercio : art. 9 cod. comm.) o essere capace a concluderle 
per mezzo dei suoi rappresentanti legali (colla autorizzazione 
del tribunale o del consiglio di famiglia omologata dal tri¬ 
bunale: art. 12 codice commerciale). Altrimenti il minore di¬ 
venterebbe commerciante senza alcuna autorizzazione. 

A queste due obbiezioni noi rispondiamo rispettivamente, 
e richiamando quanto abbiamo già detto qui ed altrove : 

a) che il minore, diventando socio in nome collettivo o 
accomandatario, non resta privato del diritto conferitogli dal- 


(1) V. Lyon Caen et Renault, II, n. 319 in fine; Bolaffio, Foro it., 1892, 
I, 55 ; Sraffa, II fallimento, pag. 151. 

(2) Bolaffio, Foro it., 1892, I, 52 ; Temi veneta, 1896, 402. 
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Fart. 9fìS del cod. civ. come erede beneficiato, di non essere 
tenuto al pagamento delie obbligazioni sociali oltre il valore 
dei beni a lui pervenuti, e di poter liberarsi col cedere ai cre¬ 
ditori tutti i beni dell 7 eredità ; 

ti) ebe le obbligazioni sociali non sono assunte nel no¬ 
me del minore, e clic perciò questi non diventa commerciante. 

Quanto al primo punto, esso risulta evidente dopo ciò 
che abbiamo premesso intorno alla continuazione della società 
coll'erede beneficiato* Le disposizioni del codice civile, le quali 
impongono al minore di non accettare Féredità altrimenti che 
col benefizio del Fin ventarlo (art. 930) j le quali gli concedono 
il privilegio di attendere il compimento delibai mo successivo 
alfa maggiore età per adempiere alle condizioni a cui il be¬ 
nefìzio ò sottoposto (art. 963) ; le quali vietano al testatore di 
limitare in qualsiasi modo Là facoltà (e per il minore Fobbligo) 
di accettare Ferodi l à col beneficio dell 1 inventario (art. 350), 
costituiscono per il minore una garanzia sudi ci ente che la re¬ 
sponsabilità illimitata, a cui egli va incontro co 11 1 acce ttazione 
dell’eredità, non diventerà, mai un pericolo per il suo patri¬ 
monio particolare. L'efiìeaeia piena dei beneficio d'inventario 
anfibi riguardo alla responsabilità per le obbligazioni sociali 
del minorenne, iì quale ha ricevuto in eredità una quota, dì 
socio in nome collettivo od accomandai ario, è il presupposto 
necessario {Iella, opinione da noi adottata, Ma è presupposto 
clic trova come vedemmo — la stia baso in un equo con¬ 
temperamento tra 1 principi (bordine pubblico del diritto suc¬ 
cessorio sulFaccettazìone del l'eredità da parte dei minori, e 
quelli del diritto commerciale sulla responsabilità ilei soci in 
nome collettivo ed accontali datari, 11 compito del giurista è 
appunto quello di attingere ai principi generali del diritto vi¬ 
gente i mezzi per conciliare le disposizioni contraddittorie: 
e conciliarle non già sacrificando Luna all'altra, ma dando a 
ciascuna di esse quella efficacia che permetta di conseguire 
ambedue gli scopi voluti dalla legge nel piò armonico coor¬ 
dinamento* Compito al quale non soddisfa quella dottrina che 
pone in modo assoluto questo insolubile dilemma: o il mi- 
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nore non diventa socio ,* o se Io diventa, dóve impegnare tutto 
il suo patrimonio (1). Il che significa : o violare i principi del 
diritto successorio, e quelli delle obbligazioni ad un tempo, 
negando efficacia a un contratto legalmente formato dalle 
parti : o violare i principii del diritto successorio, creando 
una cerebrina eccezione al principio inderogabile che l’ere¬ 
dità non può essere dal minore accettata se non col benefìzio 
dell’inventario. 

Quanto alla necessità fra gli eredi minori di assumere la 
qualità di commercianti, continuando la società in nome col¬ 
lettivo stipulata dal de cnjus , non debbo far altro qui che ri¬ 
chiamare integralmente ciò che ho scritto in un altro mio la¬ 
voro, diretto appunto a dimostrare che i soci a responsabi¬ 
lità illimitata non esercitanti un commercio proprio, non sono 
commercianti (2). A quello scritto rinvio perciò senz’altro il 
lettore. Qui mi basti notare come la personalità giuridica 
delle società commerciali vieta che il commercio sociale si 
possa ritenere esercitato in nome dei soci, anche illimitata¬ 
mente responsabili. E, d’altro canto, negando pure la perso¬ 
nalità giuridica, l’esercizio del commercio sociale dovrà sempre 
considerarsi fatto in nome dell’ente collettivo. Altrimenti, 
data la identità di posizione giuridica, in cui, di fronte alla 
nostra legge, si trovano tutte le specie di società, si dovrebbe 
giungere alla gravissima conseguenza di ritenere esercitato 
il commercio sociale anche a nome degli accomandanti e degli 
azionisti, e di ritenere perciò anche in questi la qualità di 
commerciante. Nè si può conciliare la personalità giuridica 
coll’esercizio del commercio in nome dei soci a responsabilità 
illimitata, dicendo che, nelle società in nome collettivo e in 
accomandita, il commercio sociale è esercitato, oltre che dalla 
società, anche e prevalentemente, dai soci in nome collettivo 
ed accomandatari. La responsabilità illimitata da cui si vuol 


(1) A questo dilemma si deve giungere necessariamente, colla dottrina 
che combattiamo : V. Staub, Kommentar, p. 446. 

(2) V. il mio scritto dal titolo : La qualità di commerciante nei soci a re¬ 
sponsabilità illimitata, retro, pag. 153 e seg. 
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diluire questa conseguenza, è affatto inadeguata allo scopo. 
Per darsi esercizio del commercio in nome proprio non basta 
la responsabilità Illimitata, anzi non è necessaria la respon¬ 
sabilità inimitata: anche il garante non commerciante ri¬ 
sponde Sili mi latamente delle obbligazioni del garantito com¬ 
merciante: e, viceversa* Formatore* die è indubbiamente 
commerciante, non risponde illimitatamente delle obbligazioni 
derivanti dal suo commercio (art. 401 codice commerciale). 
Occorre la responsabilità principale e diretta* quale non è 
quella dei soci in nome collettivo ed accomandatari (art. 106 
cod, cotoni.) (l i. 

A tutte le ragioni d’ordine giuridico, altre se ne possono 
aggiungere (l’indole storica e pratica per corroborare la nostra 
opinione sulla piena efficacia, senza alcun bisogno di atti abi¬ 
litativi, della clausola contrattuale por cui gli eredi minori del 
socio entrano a far parte di una collettiva o di una accoman¬ 
dita come soci a responsabilità illimitata. Vedemmo già come 
storicamente aneli e quando il patto di continuazione non aveva 
ancora ricevuto il suggello della sanzione legislativa, la dottrina 
e la pratica, ritenessero la continuazione possìbile anche cogli 
erèdi minori (v. note 2 e 3 a pag. 232 e nota 2 a pag. 233), Dal 
lato pratico poi giustamente disse la Corte d’appello di Pe¬ 
rugia: «l’approvazione data dui 1 a legge al patto dì far con¬ 
tinuare la società nelle persone degli eredi fu un migliora¬ 
mento della nuova sull’antica legislazione, mentre molti van¬ 
taggi dipendenti dal Face umanamente delle forze non si sa¬ 
rei) boro ottenuti, qualora per quanto si potesse, non si fosse 
garantito che la società non si scioglierebbe troppo m tempe¬ 
stivamente, Nelle società poi commerciali, specie nelle collet¬ 
tive* dove il credito, oltre die dal capitale versato e dalla 
abilità ed integrità del gerente, è alimentato dal censo dei 
singoli soci* quel patto ordinariamente s’impone come cosa 
necessaria, più die non si accetti come volontario, stante die, 


(1) Così ritiene la dottrina o gin ri sprilli ormi prò valente, contro dì cui 
perù V. Man ara, nella tìiar. it. f 1899, I, 2, 77. 
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quanto più delle civili sono complicate e feconde di conse¬ 
guenze le società commerciali, altrettanto poi, o per l’improv¬ 
viso scioglimento, o per la forzata riduzione del numero dei 
soci, è maggiore il pericolo di perdere gli utili e di racco¬ 
gliere il danno. Il legislatore non avrebbe corrisposto al suo 
fine, se, permettendo e rendendo operativo il patto della tra¬ 
smissibilità del vincolo sociale nelle persone degli eredi, avesse 
fatta distinzione tra gli eredi maggiori di età e i minori. Egli 
questa distinzione non la fece»(l). Uè vuoisi inoltre dimen¬ 
ticare che, quando il patto di continuazione non possa avere 
effetto per essere gli eredi minorenni, la società deve rite¬ 
nersi sciolta, e non già continuata tra gli altri soci, giacché 
il patto di continuare la società cogli eredi è diverso dal 
patto di continuarla tra i soci restanti, e nella mancanza di 
un patto esplicito in quest’ultimo senso, si rientra nella re¬ 
gola generale, per cui le società in nome collettivo e in ac¬ 
comandita si sciolgono per la morte dì uno dei soci illimita¬ 
tamente responsabili (art. 191 codice di commercio) (2). Ma i 
danni che da una tal condizione di cose deriverebbero alla 
economia pubblica sono evidenti : perchè, non pure ne conse¬ 
guirebbe la cessazione di industrie e di commerci fiorenti, 
costretti alla liquidazione dalla circostanza fortuita che il socio 
defunto abbia lasciato uno o più eredi minorenni, ma si im¬ 
pedirebbe l’inizio di molte imprese, di cui giustamente avrebbe 
a temersi una fine intempestiva e dannosa. 

20. — La continuazione della società cogli eredi minori 
ha luogo senza bisogno di atti abilitativi, tanto se la società 
sia regolarmente, come se sia irregolarmente costituita. Non 
possiamo perciò accettare la dottrina propugnata dalla Cas¬ 
sazione romana, in due sentenze consecutive (3), per cui gli 


(1) App. Perugia, 6 luglio 1891, Foro it., 1892, 57 e 58. 

(2) Vi sarebbe assolutamente impossibilità materiale di continuare la so¬ 
cietà, quando i soci fossero due, e ad uno di essi succedessero eredi minorenni. 

(3) Case. Roma, 14 giugno 1892, Foro it., 1892, 897 ; Cass. Roma (sezioni 
unite), 13 marzo 1896, ivi, 1896, 788. 
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eredi minori non potrebbero diventar soci di una società ir¬ 
regolare senza Pautorizzaziwne giudiziaria, pur potendolo, senza 
alcuna autorizzarne, quandi la società ò regolarmente costi¬ 
tuita, La Cassazione l'onda questa sua opinione sopra la. facoltà 
die l’art. 99 cod, comm. comode al socio di una. società irre¬ 
golare di chiedere ad ogni istante Io scioglimento della so¬ 
cietà: «In siffatta ricorrenza, — dice la Cassazione — non si 
tratta più di rimanere avvinti, anche contro la, propria volontà 
in un impegno contratto dal defunto e che grava, il patrimonio 
ereditario, ma ricorre in opposta vece la ipotesi di assumere 
una obbligazione, da cui, volendo, si potrebbe restar liberati. 
Eius est non volle, qui poteat velie, 1. lì, Dig. de reg. tur. In 
questo caso il rimanere nella società per l’erede minore di¬ 
pende da una deliberazione, da un esame sulla Convenienza 
di stringere l’obbligo o di scioglierlo, deliberazione che non 
puf» prendere, esame che non può tare il suo legittimo rap¬ 
presentante j trattandosi di un atto che eccede l’ordinaria 
amministrazione, si richiede la venia dei magistrato, a ter¬ 
mini del l’art. 12 cod. emum., che occorrerebbe anche nel caso 
in cui si trovasse conveniente, nell’interesse del minore, di 
far eseguire le pubblicazioni dell’estrarto dell’alta sociale, per 
impedire che dai soci del suo autore sì chiedesse lo sciogli¬ 
mento delia società. Or i predetti minori, dal momento che 
non erano obbligati a rimanere in una società mancante delle 
forme prescritte, e non potevano quindi restarvi senza il loro 
volere legittimamente espresso ed autorizzato, si dovevano 
tenere estranei alla .fianca Laurenti pel tempo posteriore alla 
morte dei rispettivi genitori ed al provvedimento che per essa 
si implorava » (1). 

Questo ragiona mento della Cassazione romana non mi 
persuade, e per più molivi. 

In mezzo alle gravi divergenze sorte, specialmente nella 
dottrina, intorno alla condizione giuridica delle società irre¬ 
golari nel nostro vigente diritto positivo, un punto può dirsi 


(1) .CèbM. Sòma, tieni, U giyigm 1892 sitata, Foro U m , 1892, 897, 

19 
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oramai accertato © fuori di questione ; ohe la società irregolare 
non è una società nulla, ma una società esistente ; esistente 
per alcuni anche come persona giuridica o ente collettivo j 
sicuramente, e por tutti, corno contratto(1), Soltanto, la irre¬ 
golare costituzione produce alcuno perniciose conseguente, tra 
le quali, per le società in nome collettivo ed in accomandita 
semplice, è la facoltà, per ogni socio, di chiedere lo sciogli¬ 
mento della società, con ottetto dal giorno della domanda 
{art* 99 prìne, eod. cornili,) (2). 

Ora, se il contratto sociale esiste j so, malgrado Ì J irrego¬ 
larità, esso produce pienamente ì suoi elìciti obbligatori, dove 
di necessità il vincolo giuridico*©he iu forza di esso avvince 
tutti i soci, comprendere anche gli eredi minori del socio, ai 
quali esso è passato col patrimonio del defunto. In un vero 
© grave errore è caduta la Cassazione quando ha alien mito 
che, avendo il socio minorenne la facoltà dì duetlere lo scio¬ 
glimento della società, egli abbia bisogno, per non provocarlo, 
degli atti abilitativi prescritti dalì’art. 12 eod. commerciale. 
In tal modo si poggia étroneameute un contratto risolubile 
ad un contratto nullo e il non imo della facoltà di risolvere 


(1) V. Vi vanti-: . Trattato? I, u. 305, 334 r 343 o 344 ; llL, noi Fqto it ,, 18£15 T 

447 1 AI a N a R a , Cónmt#radOM intorno la interpretazìonà d&Warl. 98 ad. mmm. t 
««tratto fi alili Gw, #£,, 1866, jmg. I e >neg. ; n>., DrtU «od età dì oommerdo ir¬ 
regolari 6. del loro faflimante, estratto {trilla tìittr. it. f Torino, 1898, pug. SS, 
n. 22; ptig. 90 u «h#.* n, 23; id m fJartiooh 98 del vìgente codimi di oomrwmo 
italiano. estr* dalla G-ìttr. a., Torino 1.899., pug, 7 <■ seg. ; IPinel.i.i, Dette «a- 
e&età iti commercio irrogatati e del loro fallimmo, eatr, dal re Ai rio gin ridico, B'Ó* 
lolita 1897. pag\ 17 e ueg,, n. 5: Lini era. imi Dir , cimia., 1834, 293, e eeg* ; 
id. p noi Dir. ùomm., ISSO, 785 e étag. ; Sii ir fa, Il faj^nmto delle «ooidà aommer- 
vìalìf pa|f. 50 o iseg, ; HOLAJTFio, Società comot.eroìiUi * wcuttà coopero live, eatr. 
dii]la i?eie, r . Venofili 1900, pisg. !0 o mg. e il mio lavoro suite 5r?oietfli com- 

tmrdali in rapporto al giudizio civile, Torino 1898, il. Gl e aog, V. nella giu- 
rÌHp rudenti fra le sentenze piu recenti : Cuna Itoma, '21 aprilo 1893. l'or le Su¬ 
prema, 1893, 1, 79; Àpp. Perugia, 21 dicembre I892 f lìazz. proo., XXV, 572; 
Àpp, Venezia, 13 settembre 1894, Temi t Munta, 1-895, -lo ; Casa. Rimili. 23 luglio 
189 f>, ForoiL, 1895, 92 J ; Àpp, Voti ozi fi, 10 aprile 1895, Temi re*., 1895, 231; 
Àpp* Milano^ 20 otto Uro 1H9K, Man. trih rj 1897, 60 ; ttess, Torino, 30 luglio 
1897, ivi-, 1897, 924. 

(2) V. autori citati alla ilo tu precedente. 
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il primo colla ratifica necessaria per rendere valido il secondo. 
Non provocando lo scioglimento della società irregolare, il 
socio non sana mica un contratto nullo : esso si astiene dalla 
là,eoi tà clie gli spetta di farlo risolvere. Ma. appunto perchè 
il contralto è solo risolubile, finche non è sciolto, rimane pie¬ 
namente efficace: ed anche risolto, la risoluzione non ha effetto 
che dal giorno della domanda ; ma per il tempo precedente 
resta del tutto valido e produttivo dì effetti giuridici (1). Nella 
dottrina che combattiamo sì ha Pass ardo di una aut orizzazione 
necessaria non per fare un atto giuridico, ma per astenersi 
da un atto giuridico. Nè si dica che, col non proporre la 
domanda di scioglimento, il minore viene a confermare in 

vita la società, perchè — lo abbiamo detto e io ripetiamo _ 

questa vive per sè, è pienamente valida, e non ha. bisogno 
di ratifiche per tliventare tale. 

V'ha di più. Golìa dottrina bandita dalla Cassazione si urta 
direttamente contro il disposto formale dèlia legge. Questa dice, 
al fi art. 99, che lo scio gli mento chiesto dal socio di una so¬ 
cietà collettiva od accomandita irregolare li a effetto dal giorno 
della domanda. Secondo la Cassazione invece lo scioglimento 
decorrerebbe dal giorno del Paper tura della successione, altri¬ 
menti come potrebbe il minore sottrarsi alle obbligazioni as¬ 
sunte prima della domanda? Pure all -art. 99 (secondo capo- 
verso) la. legge dice che fi irregolarità non può essere dai 
soci opposta ai terzi. Ed invece, in questo caso, potrebbero 
i soci minori esimersi, secondo la Cassazione, da qualsiasi 
responsabilità verso à creditori sociali. 

Se prevalesse la tecnica accolta dalla Cassazione romana, 
la quale, Ibrtunalómen le, ha trovato autorevoli contraddi M ori 
nella stessa giurisprudenza (2), si creerebbe al minore fi ingiù- 


(!) La gitmapr. & ooneorde au questo punto. V. Cita*. Torino, 13 gingilo 
1898, tìfii»-. for.. 189$, 449; App. Casale, 4 aprile 1893, Gi*r, di Gamie, 1893, 
239 ; Ciìtìfi. Tori li o, 8 novembre 1892, Foro U., 1893, 143 ; App. Ve ne zi a, 28 no¬ 
vembre 189 (ìj Tts)?bi fletta, 1897, 24, 

(2) App. Roma, 11 luglio 1893, Foro tf., 1894, 221 e aeg. : Appello Genova, 
14 dicembre 13 bd, Temi genovem, 1896, 723, 
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Sto privilegio di potei 1 attendere i risultati dell’azienda so¬ 
ciale, per farsi autorizzare a rimanervi, se furono buoni, per 
liberarsi da ogni obbligo mediante lo scioglimento, se furono, 
nvece, cattivi. 

21* — Come il minore, così aridi e Ja donna muri lata, ac¬ 
cettando l’eredità del socio a responsabili là illimitata dì una 
società stipulata, con patto di continuazione, diviene soda 
senza bisogno di alcuna autorizzazione. Senza dissimularcene 
la gravità, accogliamo questa soluzione, anche rii fronte alili 
esplicita disposizione deii’ari. 14, ult. cap. cod. coumi., la quale 
vieta espressamente alla moglie « di contrarre società U&SU* 
inondo responsabilità illimitata, senza uii’autorizztizioiie spe¬ 
ciale del marito o del tribunale ». Riconosciamo volentieri la 
gravità della nostra opinione, sia per resistenza, nel caso della 
donna maritata, di un divieto espresso elio manca nel caso 
dei minore, sia per la mancanza, a tutela degli interessi della 
moglie, dì trn cosi dii cave rimedio, come l’assunzione obbli¬ 
gatoria della qualità di erede beni-li ciato. Ma d’ultra canto, 
gravissimi argomenti ginstitìeano la nostra soluzione: 

a ) L T art. 14 vieta alla moglie dì contrarre società a re¬ 
sponsabilità illimitata, non già di restare nella società tra* 
smessale in forza della successione ereditaria. He 1 la legge 
avesse voluto vietare alla moglie non solo la conclusione del 
contratto di società, ma, in genere, la qualità di socio n re¬ 
sponsabilità illimitata, avrebbe usato una espressione pili 
ampia e generica, come fece appunto nei caso dell’arte 13 cod. 
cornili., col quale vieto alla moglie non solo di diventar com¬ 
merci ante, ma di essere commerciante senza il consenso 
espresso o tacito del marito. Differenza essenziale, perdi è 
mentre la. donna commerciante, con traendo matrimonio, ha 
bisogno della autorizzazione maritale per restare commer- 
ciantc, non ha bisogno invece di alcuna autorizzazione la 
donna socia a responsabilità illimitata per restare in società 
dopo la celebrazione del matrimonio - 

®) alla locuzione deìpari 14 


<f. contrarre società » si 
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volesse, andaudo oltre la parola della legge, attribuire non 
solo il significato più ristretto, di concludere un contratto di 
società, ma anche quello più ampio di essere socio a respon¬ 
sabilità illimitata, vietando così alla moglie non solo la con¬ 
clusione del contratto di società, ma, inoltre, il restare nella 
società già validamente contratta da lei o dal suo autore, si 
dovrebbe logicamente concludere che la donna già socia a 
responsabilità illimitata, contraendo matrimonio, resta sciolta 
dal vincolo sociale quando il marito non la autorizzi a re¬ 
stare in società. Conseguenza enorme, che deve far dubitare 
delle premesse, giuridicamente essendo identico il caso della 
donna maritata che continua il contratto di società già da lei 
concluso quando era pienamente capace, e quello della moglie 
che resta nella società conclusa dal suo autore, pure piena¬ 
mente capace ; 

c) La limitata incapacità della donna maritata, non es¬ 
sendo fondata, come è quella del minore, sopra una naturale 
non possibilità di volere, ma sopra una legale, fittizia non 
possibilità di volere, non può estendersi oltre i casi tassati¬ 
vamente indicati dalla legge (1). Così la donna maritata non 
può alienare i suoi immobili senza l’autorizzazione del marito, 
ma può acquistare senza che l’autorizzazione sia necessaria (2). 
La grande affinità tra le due ipotesi di conclusione di un 
contratto di società e di permanenza di una società già con¬ 
tratta non può giustificare adunque una estensione, alla seconda 
di esse, di norme scritte nella legge letteralmente per la 
prima ; 

d) L’art. 14 cod. comm. non fa, in sostanza, che aggiun¬ 
gere un altro atto alla serie di quelli per i quali l’art. 134 
cod. civ. richiede l’autorizzazione maritale. Ora non è dubbio 
che la moglie, come erede, deve eseguire, senza bisogno di 
alcuna autorizzazione, i negozi giuridici posti in essere dal 
suo autore, anche quando rientrino in una delle categorie 


(1) Chironi, Ist., I, § 29, pag. 44. 

(2) . Chironi, op. cit., loco cit. ; Pacifici-Mazzoni, Istituz., I, n. 360. 
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coti te in piate dalìfert. 134 cod. ernie. Si dirà eli e il contrarre 
società a responsabilità i Ili mirato dà luogo ad una serie non 
I i in ita t a e se mp re ri u i j o va n tesi di oblili gay i o n i. Ma si et ni s i der i 
che, in ultima analisi, citi entra a far parte come socio a re¬ 
sponsabilità illimitata dì una società commercial e, non facile 
stacciare ima parte del suo patrimonio per con ferirla in so¬ 
cietà (atto unico e noti ri un ovari tesi), e rendersi inoltre ga¬ 
rante di tutte le obbligassioni die saranno contratto dalla 
società (art 70 coi comm*), atto queste di fideiussione pure 
unico, ma di effetto continuativo e indefinito* Ora una tìdeius* 
sione per obbligazioni future e indefinite è ammissibile (1) e 
senza che perciò Fatto di fideiussione cessi di essere unico, 
e di produrre completamente i suoi effetti anche riguardo 
all 1 2 * 4 erede donna maritata, di dii prestò garanzia; 

e) L 1 interpretazione contraria trarrebbe seco il gravis¬ 
simo ineon'veniente di costringere alla liquidazione industrie 
fiorenti solo perchè esercitate da società commerciali in cui 
dovrebbe entrare a far parte, come erede di un socio a respon¬ 
sabilità illimitata, una donna maritata (2)* 

22* — Quando gli eredi sono più, si è sostenuto da al¬ 
cuni (3) che debbono considerarsi come un solo socio, come 
formanti una unità, di fronte agli altri soci; da altri in¬ 
vece (4) sì afferma che 4 ognuno diviene socio a responsabi* 


(1) Art. 1899 e 1903 cod. oiv. ; CiiifuOSi, I*k. t Il, pag. 78. 

(2) V, nel sen«0 del teatri Vi tanti:, II, n r fi50, La- opinione dot VncZlìNS, 
pag. 141, oliti la. moglie del dia ottone re Panterbczipsione ettjirriHsn o teoita dal 
marito^ ai ronda attllit sopppsizmne che la donna, entrando a far parte dì ima 
Società- commerciale come socia il responÈàtjilità illimitata, eli venti commerciante : 
il ohe, già dioémuio, non i‘->, nel nostro diritto. 

i3j Jintsch. dm &<‘Ad*ft$erkht/t, XYI, pag. óù, 58; PaiidessuSj Oohts dt; ilroìt 
mmm&rùìalp IV, fi* e di zinne, n* 1059, pag. 193; Ù-órsei, Di® GèacJiaftsfiihrwiQ 
und Vtwtrt&utig der Qjfpten i(andtiU^ndUt-kdfil, Vienna lS8$j pag, 33; VidÀJW, 
Corm t II, n. 1485. 

(4) Vivastk, li, n< 531; Viioìkns, Da» Fùrtbcsf&ìum, pag. 143 e segnanti ; 
Koluno, Dir. comm., 1900, 383. 
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lità illimitata e partecipa agli utili ed alle perdite in ragione 
della quota assegnatagli nella divisione ereditaria » (1). 

La conseguenze pratiche derivanti dall’una e dall’altra 
dottrina, sono assai importanti : 

a) Se si ammette che gli eredi rappresentino un solo 
socio, ad essi non spetterà che un solo voto collettivamente; 
se invece si concede ad ognuno di essi la qualità di socio, 
ad ognuno di essi si dovranno attribuire singolarmente, tutti 
i diritti di socio nelle deliberazioni sociali ; 

b) Se ciascun erede non è socio, la morte di uno degli 
eredi non produrrà lo scioglimento della società : lo produrrà 
invece se si considerano tutti individualmente come soci (2). 

Questa non tacile controversia mi sembra non possa tro¬ 
vare una soluzione che ponga a contributo, in un razionale 
coordinamento, i prineipii del diritto civile sull’esercizio del 
diritto ereditario nel caso di più coeredi, colle norme del di¬ 
ritto commerciale sulla condizione giuridica del socio a respon¬ 
sabilità illimitata, senza che si distingua tra la condizione 
degli eredi prima della divisione e quella dopo la divisione. 

A) In forza della successione ereditaria ogni erede diviene 
comproprietario, in proporzione della sua quota, delle cose 
ereditarie, ed è tenuto, pure in proporzione della sua quota, 
al pagamento dei debiti ereditari (3). Quando adunque l’ere¬ 
dità è deferita a più persone, coll’accettazione si verificano 
due conseguenze giuridiche : 1° la formazione della comunione 
ereditaria, per la quale tutte le cose mobili e immobili, cor¬ 
porali e incorporali, costituenti l’eredità, diventano proprietà 
comune, in parti proporzionali alle quote, di tutti i coeredi. 
Questa comunione dura fino alla divisione, che può essere 
sempre domandata da qualunque coerede (art, 984). Anche 
prima della divisione i soli crediti divisibili possono essere 


(1) VIVANTE, Op. CÌt., loco CÌt. 

(2) Così fanno Pardessus e Gorski, op. eit., loco rispettivamente citato. 

(3) Codioe civile, art. 984, 1029 e 1204; Chironi, Ist., § 450, pag. 370; 
§ 459, pag. 394 ; Arndts-Serafini, Pandette, 526 e 527 ; Puchta, Pandekten, 
Leipzig 1877, § 511. 
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domandati da ciascun coerede separatamente, per la parto che 
gli Spetta in proporzione della sua quota (art 1204 ah eod. 
cir.), e gli indi visibili pure separatamente, por l’intero, ma 
coll’obbligo eli dar cauzione idonea per P indennità degli altri 
coeredi (art 1307); 2° ì debiti divisibili dell’eredità sono pa¬ 
gati da ciascun coerede per fa parte che gli spetta (art, 12IW al.); 
i debiti indi visibili sono a, corico ili ognuno dei coeredi per 
l’intéro, salvo il regresso verno i coeredi e il diritto di do¬ 
mandare un termine per chiamarli in causa (art 1200, 1200 
1208), 

Stabiliti così i primapi-i sulla scorta, del codice civile, se 
li applichiamo al coso di più coeredi succeduti al socio a ro¬ 
spo nsai>1 lìtu illimitata, dovremo < ione1 11 dere : 

«) Ohe la quota sociale del defunto diventa proprietà 
comune di tutti i coeredi. Tutto le deliberazioni riguardanti 
P ani mini st razion e e il miglior godimento della cosa comune, 
come dice Fart. ti78 cod. civ,, richlautato espressamente, per 
la comunione ereditaria, dall’art. 1000 si esso codice, sono prese 
a maggioranza, di voti tra i partecipanti, ed obbligano anche 
la minoranza dissenziente. In tal modo, di fronte agii altri 
soci, i coeredi figurano come una sola persona, In tutte (e 
deliberazioni ulte concernono Fam minisi razione sociale; 

fy Ohe i diritti di credito derivanti dai contratto sociale 
e spettanti ai coeredi, come i! diritto ai ben elici i delFasdenda 
sociale, il diritto alle somme sborsate oltre il capitale promesso 

a vantaggio della, società (ari. 109 coti, co.,), ecc,, possono 

essere esercitati da. ciascun coerede separatamente, per la. parte 
che gli spetta, se si trutta di créditi divisibili (art. 1204 end. 
civ.) e per Finterò, se di crediti indivisibili (art, 1205 e 1200 
cod. civ,). In pratica-, si comprende che sì tratta quasi sempre 
di crediti divisibili ; 

e) Ohe le obbligazioni derivanti dal contratto sociale, 
come Fobbligo di conferire le cose promesse (art. 80, 83 cod, 
cornili.) e sopratutto Fobbligazione solidaria. e illimitata por 
le operazioni fatte in nome e per conto delle società (art, 100, 
HO cod. comm,), devono essere soddisfatte da ciascun coerede 
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per l’intero, salvo il regresso verso gli altri coeredi, e il di¬ 
ritto di domandare un termine per chiamarli in causa (arti¬ 
coli 1205, 1207 cod. civ.). Si tratta qui infatti di una obbli¬ 
gazione indivisibile non per la natura dell’oggetto, ma perché, 
per la natura e per il fine che si è avuto di mira nel con¬ 
tratto, si rileva evidentemente essere stata intenzione dei con¬ 
traenti che il debito non potesse soddisfarsi partitamente 
(art. 1205 n. 3 cod. civ.). 

Contro l’esattezza di queste massime, che sono una pura 
e semplice applicazione dei principii stabiliti dal diritto vi¬ 
gente sulla condizione di più coeredi durante la comunione 
ereditaria, non si può opporre che esse violano « il principio 
di diritto comune per cui ogni erede continua la persona del 
defunto in tutti i suoi diritti, in universum jus » (1). Dall’es¬ 
sere ciascun coerede successore a titolo universale del defunto 
non deriva che, per non so quale virtù moltiplicatrice della 
successione ereditaria, debbano i diritti del defunto ripro¬ 
dursi separatamente presso ciascun coerede. Ogni erede suc¬ 
cede in universum jus , ma rispetto alla sua quota (2). E 
come il credito del defunto, passando a più coeredi, non si 
trasforma in altrettanti crediti di egual valore quanti sono i 
coeredi, ma si ripartisce tra questi in proporzione della loro 
quota ereditaria, così non si saprebbe comprendere perchè 
i diritti di socio spettanti al defunto (e così anche il diritto 
di voto, cioè il diritto di prender parte alla amministrazione 
sociale) dovrebbero riprodursi nella loro totalità presso ciascun 
coerede, attribuendo a ciascuno di essi separatamente tutti i 
diritti di socio. La verità è che il contratto sociale è fonte 
di diritti e di obbligazioni di varia natura, diversamente re¬ 
golati dal codice civile, e che non possono conglobarsi in 
un’unica categoria come attributi della qualità di socio. Certo 
alcuni diritti derivanti dal contratto sociale potranno essere 


(1) Vivante, II, n. 65; Viezens, pag. 143. 

(2) Principio non controverso : v. autori citati alla nota 3 a pag. 295 e 
in generale tutti i civilisti. 
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esercitati separatamente da ciascun coerede in proporzione 
della sua quota: per es. il diritto agli utili dell’azienda so¬ 
ciale : ma, fino alla divisione, le deliberazioni relative alla 
cosa comune non possono essere prese separatamente da cia¬ 
scun coerede. Sarebbe strano che questi potesse disporre da 
solo di tutta la quota sociale del defunto, quota bensì divi¬ 
sibile, ma non ancora divisa. Nè, in tal modo, si troverebbero 
ostacoli serii a mettere d’accordo i coeredi tra loro. L’art. 678 
cod. civ., espressamente richiamato in materia di comunione 
ereditaria, dall’art. 1000, prevede il caso di dissensi e vi prov¬ 
vede, dichiarando le deliberazioni della maggioranza obbli¬ 
gatorie anche per la minoranza, e dando facoltà al giudice 
di nominare un amministratore. Infine sarebbe vero bensì 
che, trattandosi di obbligazione indivisibile (art. 1205 cod. civ.), 
non potrebbero gli eredi opporre ai creditori sociali il bene¬ 
fìzio della divisione, ma essi troverebbero un compenso non 
spregevole alla limitazione dei diritti loro spettanti riguardo 
alla gestione della società, nel benefizio della duplice azione 
di regresso loro conceduta : perchè essi possono agire in via 
di regresso non solo contro i consoci (art, 1198 e 1199 cod. 
civ.) ma anche contro i coeredi (art. 1205 e 1208). Dal che 
deriva che l’erede, il quale ha pagato, può ripetere da ciascun 
coerede, non solo una parte della somma sborsata proporzio¬ 
nale all’interesse che questi ha nelle società, ma addirittura 
una parte proporzionale alla quota ereditaria del coerede (1). 
Inoltre, essendo obbligato all’intero come coerede, può do- 


(1) Un esempio chiarirà Fimportanza di questa seconda azione di regresso 
conceduta al coerede che paga. Si supponga che ad A, interessato per metà 
con B in una società in nome collettivo, succedano G e D, anche in parti uguali. 
Un creditore sociale, dopo avere escusso inutilmente la società (art. 106 cod. 
comm.) chiede a C 100, ammontare di un debito sociale. C paga. Egli può 
agire in via di regresso contro D come coerede, lino a concorrenza di 50, e 
contro B come socio, anche lino a concorrenza di 50. Potrà anche esercitare 
cumulativamente le due azioni, la prima da solo, la seconda in concorso di D. 
Se invece D si considera come socio con diritti propri, e non comuni a C, 
questi non potrà agire contro D che per 25, ammontare del suo interesse nella 
società. 
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mandare un termine per chiamare in causa i coeredi (art. 1208) : 
vantaggio anche questo di qualche entità. 

Del resto, una prova evidente che fino alla divisione il 
diritto di prender parte alle deliberazioni sociali non spetta 
a ciascun coerede separatamente, ce la fornisce la pratica che, 
preoccupandosi appunto di questa circostanza, ha introdotto 
per consuetudine quasi costante nel patto di continuazione 
una clausola che prescrive agli eredi di farsi rappresentare, 
nei rapporti colla società, da una sola persona da essi desi¬ 
gnata (1). 

B) Dopo la divisione la condizione giuridica dei coeredi 
muta profondamente : essi cessano di essere comproprietari 
di tutta la quota sociale del defunto, per divenire proprietari 
esclusivi ciascuno della parte della quota sociale assegnatagli 
nella divisione. Può darsi anche che, nella divisione, la quota 
sociale tocchi tutta ad un solo erede (cfr. per analogia arti¬ 
colo 994 cod. civ.). Conseguenza di questa proprietà esclusiva 
è che l’erede acquista da solo tutti i diritti di socio, e da solo 
sopporta tutte le obbligazioni che sono come un onere, un 
peso, della quota sociale o porzione di quota sociale assegna¬ 
tagli. Mentre, d’altro canto, gli eredi che, nella divisione, non 
ebbero compresa, nella loro parte, alcuna porzione di quota 
sociale, non sono più tenuti a garantire le obbligazioni sociali 
sorte dopo la divisione, che non possono considerarsi come 
obbligazioni dell’eredità, giacché l’eredità, come universalità 
di beni, ha cessato di esistere colla divisione. 

Contro questa soluzione potrebbe obbiettarsi che i consoci 
del defunto possono trovarsi di fronte non più un socio solo, 
cioè un voto solo nelle deliberazioni sociali, ma più soci e 


(1) Così quasi tutti i contratti da me studiati nella Cancelleria del tri¬ 
bunale di Roma; v. ad es. : contr. 12 luglio 1898, reg. sooietà 1898, n. 57, 
reg. trascr. n. 325; contr. 17 dicembre 1896, reg. soo. 1896, n. 78, reg. tra- 
f scr. n. 355; contr. 5 dicembre 1896, reg. soc. 1896, n. 76, reg. trasor. n. 352; 

contr. 14 settembre 1894, reg. soc. 1897, n. 13 ; reg. trascr. n. 79 ; contr. 1 
luglio 1896, reg. soc. n. 44; reg. trascr. n. 183; contr. 1 giugno 1896, reg. 
soo. n. 36 ; reg. trasor. n. 181 ; contr. 26 febbraio 1895, reg. soc. n. 133. 


Il 
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più voti. Rispondiamo, che essi debbono subire le conseguenze 
del patto dì continuazione da essi liberamente voluto e che 
hanno stipulato, malgrado ne potasse derivare la surrogazione 
di più eredi al posto del defunto, 

23. — Quando l’erede succeda al socio amministratore, è 
stato da alcuni sostenuto (1) che egli non gli succeda altresì 
nella facoltà e nelfobbligo di amministrare, sulla considera¬ 
zione che colla morte si estìngue il mandato del socio am¬ 
ministratore, A noi pare, che, con una soluzione così assoluta, 
si applichino arbi trari amante, alla rappresentanza degli ammi¬ 
nistratori dì società in nome collettivo ed in accomandita, 
norme che nella legge sono scritte esci usi vani ente per il man¬ 
da to. 0 ra I a co u dizione gì ur i d ì t *a i dei soci a n mi ini st t a to ri non 
è quella di mandatali specialmente quando sono nominati 
coll'atto costitutivo. La rappreseli fa ri za loro conceduta deriva 
dal contratto dì società e non da un contratto dì mandato (2), 
Ad essi dunque non sono applicabili le regole speciali del 
mandato, ma quelle generali delle obbligazioni, secondo le 
quali « si presume che ciascuno abbia contratto per sé e per 
i suoi eredi ed aventi causa, quando non siasi espressa niente 
pattuito il contrario, o ciò non risulti dalla natura del con¬ 
tratto » (art, 1127 cod, civ.), E perciò solo quando dal contratto 
risulti ehe V amministrazione fu con li data al sodo defunto per 
le sue personali attitudini, la facoltà e P obbligo di ammini¬ 
strare non si trasmetteranno agli credi (3), 


(1) V. Pajìiuch.su^j u. 105 6; JJelangljb, De* awtiétt H r n, 649 ; TROi'LONa, 
il. 954; Lyon Caen et BmnàVLT r II, il. 3.1 B bis ; Golia HI, op t c\L r pag p IR; Vi- 
r>Aiir, II, il. 1485; Rodino, p&g-. 387. 

( 2 ) V. Vivant r.. L n. 313. 

(3) V. ViYÀNTE, II, n, 653; Viezicns, Dite FortMdun, pag. 145; e, Boatan- 
saia] monte, anche BmiRiENy, pag. 551, liutu 14. 




































LA RAPPRESENTANZA DELLE PERSONE GIURIDICHE 
E IN ISPECIE DELLE SOCIETÀ COMMERCIALI 
IN RAPPORTO ALLA INTIMAZIONE 
E NOTIFICAZIONE DEGLI ATTI GIUDIZIARI* 


* Il Foro Italiano, 1904. Nota alla sentenza 15 aprile 1903 della Corte di 
cassazione di Torino, la quale ritenne : 

« È valida la citazione, e tanto più in appello, intimata ad istanza di nna 
società o di nna ditta commerciale, designata con la sua specifica denominazione, 
anche se non contenga l’indicazione della persona fisioa che la rappresenta 
(nella specie, il nome del liquidatore) ». 





















Questa modesta questione pratica delia- indicazione del 
rappresentante nelle citazioni delle società commerciali in voi ve 
tutto il problema della situazione processuale delle società, e 
quindi quello della rappresentanza in genere e della rappre¬ 
sentanza in giudìzio delle persone giuridiche. L’opinione, so¬ 
stenuta già dal Mortara (Marniate della proc. dv. 7 2 ft ediz., 
un, 214 e 216 nota) ed accòlta anche da. chi scrive (Le so¬ 
cietà eomm, in rapporto ài giud, civile, Torino, 1808, nn, 133 
e seg.) che tale indicazione sia necessaria, tanto nelF ipòtesi 
della, società attrice, quanto in quella della società convenuta, 
e sla necessaria non solo nel referto di notificazione, ma an¬ 
eli e nel corpo dell’atto, ha trovato ima larga ed acuta dimostra¬ 
zione in una noia critica del prof. Castellari, inserita, nellhlr- 
chimo giuridico f LXI (1898), pag. 118-170, Malgrado però que¬ 
sto largo consenso della dottrina, la tesi non ha incontrato 
molto favore m giurisprudenza (1) e fu, dì recente, oppugnata 
anche dal proli X a verri ni, nella Rivisto di dir. comm , e imi., 
1903, II, 112 c seg, Poiché noi continuiamo a credere alla 
bontà di quella tesi, così ci si consenta ili prendere occasione 
dalla sentenza della Cassazione di Torino che vi si dichiara 
ancora una volta contraria, per studiare il problema da un 
punto di vista, sotto il quale forse non fu considerato fi¬ 
nora. 

(1) Vagasi d-n ultimo Osa. Roma 10 gennaio 1903 [Foro fi.. 1903, 1„ 200) 
tìd i richiami in no tri. 
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Sono la natura Atossa c il fon (lamento mirila rappresentanza 
elio qui Tengono in canapo, e che perniò eccoti» ai* ano anzi- 
tutto precisati. Questa precisazione alla sua volta richiede che 
si risalga ancora fino al concetto del diritto m.ihìrttivo t la cui 
nozione è un presupposto mcfispensabile per ehi voglia stu¬ 
diare Istituto de!la rappresentanza non soltanto nei suoi 
effetti (come si fa di solito), ma anche nel suo fmtiammto in¬ 
trinseco. 

Fra i due concetta elei diritto subiettivo dominanti fino ad 
alcuni anni fa nella scienza giuridica, quello del Wrndseheid, 
die 3o considerava conio una potrutà di voleri rimmmìuUi dal 
diri fio, e quello dello Jliering, che Io definiva un interesse 
gìuridkammte proktto ì si è tatto strada, per merito prinrapai- 
mente ilei BernatBik e dello «fallinole, un concetto, accolto 
oramai dalla più autorevole dottrina, che nella fusione delie 
due concezioni, ambedue non inesatto, ma unilaterali, del 
ÌVincìscheid e dello Jberitig ha trovato una definizione esau¬ 
riente e precisa del diritto subiettivo. Il Rernatzik, prima (Die 
j uria lische PersonHehkeit der Behbrdtn, Freiburg, 1890, pa.g, 25 
e seg.) e lo dell in et poi (JSgéimi der mbìtdctìven dffmtlkdien 
Mtivhte t Freiburg, 1892, png, 40 e seg.) notarono che, come non 
putì concepirsi una volontà priva dì contenuto, giacché non si 
può volere sìmplieiter, ma occorre volere un qualche cosa, e que¬ 
sto qualche cosa, obicttivai n ente considerato, è un bene, su biòtti- 
va ni ente è un interesse, cosi, d’altro canto, perchè un qualche 
cosa sìa considerato come bene o interesse, occorre che sia voluto 
o possa esser voluto dall 7 uomo. Essi perciò dolili irono il diritto 
subiettivo: un intìmsse giuridicamente protetto mediante il ri- 
conoscimento delia volontà, éhe lo persegue. 

Tutto ciò è assai noto e non occorro «piilidi insistervi ol¬ 
tre. Ciò che imporla fissare è soltanto che questi due clementi 
del diritto subiettivo, volontà e interesse, possono coincidere, 
ma possono anche non coincidere nello stesso subietto: non 
è necessario cioè che il portatore della volontà diretta alla 
attuazione deir interesse e il destinatario dell* interesso siano 
idèntici. Poiché la volontà è il mozzo, con cui un qualche 
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cosa diventa interesse, 3 J interesse li a bisogno per la sua esi¬ 
stenza e per la stia tunzione di una volontà (cfr. Jeìlinek, 
System, pag. 42), ma nessuna esigenza logica o pratica vieta 
che alcuno prosegua colla volontà propria lui in (eresse altrui 
(vedi Jeliinek, vp. cit . 3 loc. cit ; Bernatzik, Die jurisUeM Per- 
sonlioìtMit, pag. OS-71 ; Grasso, 1 presupponi giurìdici dd diritto 
costituzionale, Genova, 1898, pag. 114; O. Mayer, Deutsches 
Ve r a mi b t a gsrecht, pagi 307), 

Orbene, come già notava, ottimamente il Bernatzik, op é 
eit, pag. 09, nella rappresentanza noi abbiamo appunto un 
caso di non coincidenza del portatore della volontà eoi destina - 
tano ddlHntcresM (1). Questa non co incidenza avviene alcune 
volle mmmrìamemtCj altre volte volontariamente; a) Necessa¬ 
riamente, quando il destinatario dell’interesse è o una persona 
giurìdica, che non esìstendo come suinet to tisico, manca del- 


0) ni quieta non coincidenza in TAppresentfraz-a è un orno, non Vnnioo* 
A1 r ri osai si Lanini quando il sub teliti della -volontà dirotta ad n.u in te restie 
tinnii L> ut tu &i inette affatto o non si metta fnm£ tutti in rapporto eoi terzi : 
In printft ipotesi si ha negli organi puramente dtiWwmUvi delle persone giuri¬ 
diche: la, seconda nel mandatario sfornito di rapproaenUiiaaa (art. 1744- cod. 
o>v t , art. 3^0 e &eg. coti, otmim.) die pone io essere un negozio gin ri dico por 
conto bensì del mandaute, ma in nomo proprio, o quindi non fignrando di 
fronte ai terzi corno il portatore di ri ilei volontà proseguente un interesse al¬ 
trui. La di fiero n za ti* il ò'àstì della ràppreBaiitarmu e questi ultri oasi di non 
coincidenza del mi biotto della votoli là poi desti li a tari a dell’interasse sembra 
stia dunque in ciò, ohe net primo il portatore della volontà che la dirige verso 
mi interesso altrui entra in rapporti eoi terzi, ed entrain rapporti come tate : 
mentre, negli altri casi, il imbietto della volontà, o non entra rifatto in rap¬ 
porto coi terzi, ma ai limita n formar a o a concorrere con altri u forimi re ima 
volontà, hi, quale, .per essere diretta agli scopi del imbietto dplPinteressc, si 
considera (fturìdteammte volontà di questo;, o entrii bensì iu rapporti coi ferzi, 
mn senza apparire ad osai q nello elio è, cioè un subì étto di volontà dirotta 
ad interessi altrui. In questi ultimi casi il portatore della volontà potrebbe 
dirsi organu del destinatEirìo de ll : interesse. Questi concetti possono essere uti¬ 
lizzati, ci Sembra, per la soluzione di alenili problemi fondibili onta II nella 
scienza del diritto, come la differenza tra organa & rappresela ante, e t rapporti 
tra rappresentai! za, mandato e locazione d’opEira, Su quest’ultimo vedi ora Le 
notevoli osservazioni dello Siìaffa, Commetti ai cod di covila. dei Valla udì, 
Htd manti, ootiim. è della pag. 14 e èeg. c di Yiyante, Trattala } 

2* ediz v n. 244. 


Al ninno Hocco 
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l’attitudine fìsica alla funzione volitiva, o una persona fisica 
per le condizioni di età o di salute inetta a quella funzione 
(minore, interdetto): in ambedue i casi, perchè possa attuarsi 
la tutela giuridica degli interessi di tali subietti mancanti 
dell’attitudine fisica a volere, occorre che altri subietti forniti 
di questa attitudine, spieghino la loro volontà per l’attua¬ 
zione degli interessi di quelli; b) Volontariamente , quando il 
destinatario dell’interesse, per ragioni di mera opportunità 
pratica, deleghi ad altri la facoltà di volere per lui , cioè di 
perseguire colla volontà propria interessi di esso delegante. 
In ambedue questi casi, l’atto volitivo che psicologicamente è 
atto del rappresentante, essendo rivolto ad attuare un inte¬ 
resse del rappresentato, si considera giuridicamente come atto 
di volontà del rappresentato, e, poiché esso apparisce come 
tale, cioè come rivolto ad un interesse altrui, al destinatario 
della dichiarazione di volontà, così dà luogo a rapporti giu¬ 
ridici che si producono direttamente nella persona del rap¬ 
presentato. 

In tutte le forme di rappresentanza noi abbiamo dunque 
un interesse protetto dall’ordinamento giuridico che appar¬ 
tiene al rappresentato, ma è fatto valere mediante un atto 
volitivo proprio del rappresentante. Ora, tra gli interessi che 
il diritto obiettivo protegge, vi è anche l’interesse ad otte¬ 
nere l’attuazione, per mezzo del magistrato, del diritto obiet¬ 
tivo, e quindi, per l’inseparabilità dei due momenti , obiettivo 
e subiettivo del diritto , dei diritti subiettivi da quello ricono¬ 
sciuti (1). Esiste dunque un diritto subiettivo pubblico del pri¬ 
vato verso lo Stato all’attuazione del diritto obiettivo, e, 
quindi, alla tutela dei diritti subiettivi che ne derivano, e un 


^ 1) Cade quindi l’accusa di contraddizione mossa dall’egregio Chio venda 
(L’azione nel sistema dei diritti, Bologna, 1903, pag. 41, nota) alle due defini¬ 
zioni del concetto di azione date nel mio Concordato, pag. 189, nota 20, nella 
prima delle quali avevo riguardo al momento obiettivo, e nella seconda al 
momento subiettivo. Circa l’inseparabilità dei due momenti, ohe — come è 
noto — è assai discussa e da taluno negata, vedi Bierling, Turistiche Primi - 
pienlehre, Freiburg u. Leipzig, 1894-1898, I, pag. 145 segg. 
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corri spaia dente dovere dello Stato verso ]] pri vate ad attuare, 
mediante il suo potere sovrano, Tordine giuridico (1). Qriesto 
tlirii io subiettivo del privato ha un duplice aspetto! è diritto 
d-asìom, in quanto il pri vato può rivolgersi g|o Stato perchè 
questo costringa al rispetto debordine giuridico dii ricusi od 
ometta di sottostarvi: è diritto dì mee^iom } o, in genere, dì 
difesa processuale (e fa parie, perciò, del generale diritto dì 
libertà ), in quanto il privato può esigere dallo Sialo il rispetto 
ddla propria sfera di libertà riconosciutagli pine dal diritto 
obicttivo. Tanto il diritto di azione quanto il diritto d’eeeezio- 
ne si fanno valere nel processo mediante dichiarazioni di 
volontà dello partì: Lo Stato, alla sua volta, fa valere il suo 
diritto di attuare Perdine giuridico, e adempio al correlativo 
dovere di farlo rispet tare mediante altre dichiarazioni dì vo¬ 
lontà. Queste dichiarazioni di volontà delle parti e dello Stato 
(fitti processuali) debbono, per un principio generale vigente 
nel nostro diritto, essere portate a eouoscenza, le prime, del- 
Faltra parte: le seconde, della parte a cui sono dirette (noti- 
fivazìond). Le dichiarazioni di volontà delie parti, benché di¬ 
rette alio Stato, debbono essere comunicate alFaltra parte 
allineile questa possa far valere ie proprie ragioni eolia coni» 
piota scienza delle ragioni addotte dalPawersario, Le dichia¬ 
razioni di volontà dello Stato, stano esse vere pronunzie in¬ 
diziali (sentenze, ordinanze, decreti) o semplici ordini o pre¬ 
cetti o mandati, di natura meramente esecutiva (per es. la 


(1). Qtìtirift cretto pubblicistico dalFasfo** può dirsi «iimai don,mante: 
ofr. MuTUBRf 7aìt Lehrti von der romischen Aotio, Erl&ngtm r 1857 ? p n ,£ 4 $ 

(cit, dà CmoVENDA, op. cit. f Pdg. 50); Buelow, Di' Lehrt vm dm Prosit 
red ™ und dÌR Prwte*mr*u89*èwigen, Giessm, I m, pag. 1 e negg. ; DeGjsnbolb 
miasfmmmi- rrthtilmvrm,. I^ipzig, 1877, pa$, 9 e àég.; Sohm. nell» Zdt- 
■whHftfur primi and dj. Rechi der Gvgewcart, TV, pug, 466-; Lohnino, Die Wi~ 
dermye ìm m^Cdmlprozew, Beriin, ISSI, pag. 188 e segg.j Wach, ’jlundh, d. 
dmtaohèn O^mmzmkk, pag. 10; Planck, Lehrb. d. deutwhen avììprozesereèh^ 
Nordlingcn, L8B7-1896, IT, pag. 3 e aegg, j Jellinbec, %tem, pug, 119e 86 gg,; 
- 0 fra ' rtoatri: Mortara, trio, n. 410 e tógg.; Diana, Dei raparti 

proonsmli^ estratto dui Monitore dei trih, 1901 : — Centra vedi il recente ed in te- 
restante a ori It o del Ceuovekùa, pi il volte citato, Bpeoialiritìiite pag, 102 e 8 g 
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citazione, il precetto mobiliare e immobiliare), debbono pure 
essere portate a conoscenza della parte a cui sono dirette 
(per il pronunziato del giudice cfr. Cliiovenda, Sulla pubblica¬ 
zione e notificazione delle sentenze civili, estr. della Legge, Ro¬ 
ma, 1901, pag. 4 segg.). 

Quando il diritto subiettivo d’azione o di eccezione è fatto 
valere a mezzo di rappresentante, vale a dire, quando l’inte¬ 
resse del privato ad ottenere l’attuazione del diritto obiettivo 
è fatto valere mediante atti volitivi propri del rappresentante, 
sorgono, riguardo al modo col quale la dichiarazione di vo¬ 
lontà della parte deve essere fatta conoscere all’altra parte, 
e quella dello Stato alla parte a cui è diretta, alcune diffi¬ 
coltà, che occorre qui superare. Due ipotesi principali sono 
possibili: a) la parte, che agisce a mezzo di rappresentante, 
è quella che emette la dichiarazione di volontà; b) la parte, 
che agisce a mezzo di rappresentante, è quella a cui deve es¬ 
sere fatta conoscere la dichiarazione di volontà dello Stato o 
dell’altra parte. 

a) È principio generale in materia di rappresentanza che 
i terzi hanno diritto di conoscere non solo chi è la persona 
in cui nome la dichiarazione di volontà viene emessa (rap¬ 
presentato), ma anche la persona che fa la dichiarazione (rap¬ 
presentante). La conoscenza infatti del subietto fisico, a, cui la 
dichiarazione di volontà appartiene, è indispensabile tanto per 
giudicare del valore e della portata della dichiarazione, quanto 
per decidere dell’esistenza e dei limiti della facoltà nel di¬ 
chiarante di attuare colla volontà propria un interesse altrui. 
Quando si dice che requisito essenziale della rappresentanza 
è che il rappresentante agisca come tale , si presuppone che chi 
agisca sia il rappresentante, e che quindi ai terzi la dichia¬ 
razione di volontà appaia come dichiarazione di volontà di 
un determinato subietto fisico , diverso, naturalmente, dal rap¬ 
presentato. Ciò è elementare; ed è vero tanto nel diritto ma¬ 
teriale, quanto nel diritto processuale. Solo, in taluni casi, 
questo principio trova una particolare applicazione, come av¬ 
viene appunto nel processo civile, per la particolare condi- 
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ziouo in cui si trovano, in asso, le parli, nei loro rapporti 
reciproci* Di regola, i rapporti giuridici derivanti da una di¬ 
chiarazione di volontà sono rapporti immvdiaU, noi senso che 
ossi si producono direttamente nel destinatario della dichia¬ 
razione, od eventualmente nel terzo, a cui favore la dichia¬ 
razione stessa è stata fatta, Itemi ò colui, uei cui riguardi si 
producono gli effetti giurìdici della dichiarazione di volontà, 
ha sempre diritto di esigere, quando la dichiarazione e emessa 
da un rappresentante, che questi gli sì taccia conoscere come 
tale, e può sempre negar valore a una dìdiiy razione fatta da 
ehi non aveva o da chi eccedette la facoltà di rappresentare. 
Ecco perchè, di regola, spetta a colui, nei cui riguardi la de 
ehìarazione di volontà produce i suoi effetti, l’obbligo di ac¬ 
certarsi della persona e dei poteri di chi emise la dichiara¬ 
zione in nome attriti. Ma nel diritto processuale la■ situazione 
è ben diversa. Qui non vi sono rapporti tra le parti: i rap¬ 
porti processuali corrono solo fra le parti e lo Steto, rappre¬ 
sentato dal giudice; la dichiarazione ili volontà di una parte 
non produce quindi conseguenze giuridiche immediate che nei 
riguardi dello Stato: nei riguardi gelTaltra parte produce solo 
conseguenze mtdiaU o indirette, in quanto provoca l’attività 
giudiziale dello Stato, e dà luogo a dichiarazioni di volontà 
del giudice, da cui derivano rapporti tra lo Stato e l’altra 
parte. Questa indirette ripercussione nell’altra parte della di¬ 
chiarazione di volontà rivolta allo Stato, importa la necessità 
che questi, prima di provvedere sulla domanda rivoltagli, 
ponga l’altra parte in condizione di fare efficacemente valere 
il suo diritto di difesa (principio del mntraddiUorio); donde 
l’istituzione dì un apposito organo dello Sialo (wscterc), a etti 
è affidato il campito, sull’ìruzio del processo, di dar notizia 
al convenuto delia domanda dell’attore, invitandolo a com¬ 
parite davanti al giudice per far valere il suo diritto di di¬ 
fesa (eitmione) e, nel seguito del processo, il eòmpito di far 
conoscere a ciascuna delle parti le dichiarazioni di volontà 
del Tal fra, sempre perchè ciascuna di esse possa esercitare il 
suo diritto di azione o di eccezione, con piena conoscenza 
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delÌM condizione ghindila e doli© ragioni delibi?versarlo, Or- 
l>©m^ quando è un rappreseli lauto quello elio emetto la di¬ 
chiarazione di volontà per la parte, perche Io scopo del con* 
traddit torio possa essere raggiunto, occorre che Faltm parte 
aEdiia notizia, per mezzo deU’usciere, della vera condizione 
giuridica di chi ha ©unisse la dichiarazione ili volontà rivolta 
allo Stato, e quindi, anzitutto, della persona tisica, che ha 
emesso la dichiarazione. Non essendovi alcun rapporto diretto 
tra le parti, quella, a mi è data notizia di una dichiarazione 

di volontà del Fai tra, non li;.satin modo di pretendere da 

essa che le faccia Conoscere la persona tìsica autrice della di¬ 
chiarazione; questa prrmna jìsica deve essere dunque fatta co¬ 
noscere ulta parte tu tratto stesso hi cui te iti dà notteiu dette 
dichiarazione di volontà emessa dal rappresentante de!Patera 
patti in nome di questa. Tu un sol caso sarebbe possibile fare 
a Meno di questa in dicaci ori e: quando Fuseicr© acecrteas© — 
sotto la sua responsabilità — die colui, il quale emise la di¬ 
chiarazione, aveva la facoltà di emetterla ? allora Pai tra parte 
dovrebbe eontentarsi della dichiarazione dell-uscieri', e sì ren¬ 
derebbe inutile F indicazione del rappresentante. Ma ciò non 
c pcreiiè, come dice benissimo il Mortala, non entra nello 
uflizìo del! 7 usciere il certificar© le qualità e le funzioni degli 
individui con cui il ministero suo lo pone a contatto (op. 
d*., loc. cit.). 


\ t s a conduzione del resto, a cui conducono j principi 

Jl . . pprcsentauza o la natura dei rapporti processuali, 

risulta am be da alcune preciso disposizioni della nostra legge 
processuale; risulta ad e*. dalFarL Il>% per il quale ogni coui- 

Parsa (eie m(Xieiire il WM * cognome dette parti e dei loro 
procuratori; risulta dalFarL 33% che impone II rinnovamento 
della citazione quando avvenga la cmatiom dell’vffmo per mi 
una delle parta dorma comparire in piadi- io, appunto pérdiè, 
v ©unta meno nelJWieo rappresentarne la /acuità di rappre¬ 
si S T mS< ^ Palte conosca ehi è II nuovo rap¬ 

presentante; risulta daiFart. 334, che vuole ugualmente il 

nono vaiti ento d«Ua ritenne -, , , 

nnando avvenga la morte, la 
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vessazione dell 7 esercìzio, la sospensione o Vinterdisioìio dì uno 
dei procuratori costituiti) aneli e qui percliò, venuta meno nel 
procuratore la facoltà di rappresentare, bisogna ciò far cono¬ 
scere al Tal tra parto, e darle notizia della persona del nuovo 
procuratore. Non si nega, che, nei casi degli art. 332 e 334, 
il rinnovamento della citazione possa avere anello altri scopi, 
ina esso La sicuramente anche quello ora accennato (arg\ arti¬ 
colo 33b). 

b) Facciamo ora l’ipotesi che la parte, la quale agisca a 
mezzo di rappresentante, sia quella a cui deve esser fatta co¬ 
noscere la dichiarazione di volontà dello Stato o dell’altra 
parte. 

Qui bisogna ancora distinguere: 

1° Può trattarsi di una dici librazione di volontà dello 
Stato, sia essa un vero prmmnziato giudiziale, con cui si ri¬ 
getta la domanda detrattore o si dirige un precetto al con ve¬ 
na to, sia i ri vece mi semp] i ce orti ine esecutivo di uli qual un q ue 
funzionario giudiziario. Ogni di cln or azione di volontà dello 
Stalo nell’esercizio della sua funzione; giudiziaria, contenendo 
di necessità un comando, deve essere diretta a colui die visi 
deve conformarci non solo, ma deve giungere a notizia di 
colui a cui è diretta. Le formai irà con cui questo principio 
si può attuare sono varie (cfr. GL io venda, Sali a pubhL delle 
sentenze, pag\ 4): nel nostro diritto viene affidato ad un ap¬ 
posito ufficialo giudiziario [usciere) il còmpito di comunicare 
la dìcliìarazione alla parto a etri è diretta, accertando tale co¬ 
municazione in modo clic essa non possa 1 eg]ttìinaintènte al¬ 
legarne Pigìioranza. Ma quando la parte agisce a mezzo di 
rappresentante, ò al rappresentante covre tale, in quanto egli 
La diritto e dovere di agire pei’ la parte, che il comando deve 
essere diretto e comunicato: giacché e chiaro che ogni ordine 
deve essere indirizzato e fatto conoscere a chi Ila diritto e 
dovere di eseguirlo. D’onde la necessità che la persona del 
rappresentante sia indicata tanto nel corpo dell 7 atto, quanto 
nel referto di notilicazione* 

2° Può trattarsi di una dichiarazione di volontà delPaltra 
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parte, la quale deve essere comunicata a quella die agisce a 
mezzo di rappreseli la a te. Poiché scopo della eonimiìea/Joiie de¬ 
gli atti processuali di ima delle parti è quello di mettere Fai tra 
in grado di attuare, eoo piena conoscenza dì causa, mediante 
atti volitivi, i propri interessi processuali, occorre che la co¬ 
municazione, se vuole ottenere il suo scopo, sia fatta alla 
persona die deve spiegare la propria volontà a tutela di que¬ 
gli interessi. Quando perciò la parte, a cui deve essere fatta 
la comunicazione, agisce a mezzo di rappresentante, ò al rap¬ 
preseli fruì le che deve essere comunicata la dichiarazione dì 
volontà delfaltra parte - è i! rapprese ottante infatti die deve 
spiegare la propria volontà a tutela degli interessi della parte; 
egli La diritto di conoscere tulli gli elementi di fatto che 
possono determinare la sua volontà, giacche la coscienza di 
sé e del mondo esterno è un presupposto indispensabile della 
volontà. D’onde la regola che gli atti processuali del Fa lira 
parte debbono essere notificati al rappresentante (efr. all. 136, 
137, 138, 163 cod, proc, civ.) e, per conseguenza, In persona 
del rappresentante dove essere indicata nel referto deirnseiere, 
die attesta tale notificazione, 

Posii ceffi! i princìpi, facile ne riesce Pappiicagione agli al li 
processuali diretti contro o fatti in nome di nini persona giu¬ 
rìdica, e in ispecie, di una società commerciale. 

La società, commerciale e persona giuridica, e, come tale, 

* mi)1 interessi debbono essere di necessità attuati da persone 
fisiche die spieghino per essa la. loro altitudine a volere, prò- 
seguendo colla loro volontà gli scopi Sociali, Ciò è vero anche 
per Fintereste processuale od interesseuIFattuazi odo del dirit¬ 
to (l), Quindi, gli atti processuali fatti in nome della società 


_ t 1 ■ TT u3l « * ! n nì fiim ulie le dori età mmo capaci di esser parti, sono tunft oa- 
P aei ,]t dlrit61 obiettivi processarli!; ma non sono tiapaoì di af/ire fu pi udiste, 
ntm oìofe ' IwiwIogiaiMitìBfitó inet-ttì «Un funziona' volitiva, emù- 

fiei-a atu volitivi por Vi^zimtè dei loro intere»! proemili. La eapaoità & 

ad agivo jn guidiate (ProtMfMigte® è infami la oapaeitÀ ad emettere di chi a* 
razioni d. jotentt concetti giuridici processuali: Cfr. Planck Lshrh. d. 
aewwMn C-ivilprozesHreekte, voi. T, pag. 21 4. 
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sono atti di volontà del rappresentante; miine gli atti delio 
Stato nel processo contengono dichiarazioni di volontà di¬ 
rette al ra pp re sentante j e che da questo debbono essere co¬ 
nosciute, Anche qui ai devono distinguere le dichiarazioni di 
volontà emesse in nome della società, da quelle dirette o an¬ 
che, seniplicemeute ; &>mv nivale alla società. Cominciamo da 
queste ultime, per cui la legge, almeno parzialmente, dispone 
in modo espresso: diremo poi delle prime, 

a) Quanto alla notifimpiom alla società, di dichiarazioni 
di volontà sia dèlio Stato, sia deirai Ira parte, nessun dubbio, 
Ifiarl. 187 n, 1 cod. proc, eiv,, ricliì&tmito dalfiart. 39 per tutti 
in genere gli atti elle debbono notìficarsi alla parte personal- 
incute; stabilisce in modo esplicito che Patto deve essere no¬ 
tìficato al rappresentante: certo quindi che nel referto di 
notificatile deve Panciere indicare la persona fisica del rap¬ 
presentante. In ciò Lutti sono concordi. Dubbio È invece, nel 
silenzio della legge, sè debba essere indicato il nome del rap¬ 
presentante nel corpo degli atti diretti contro la società: ossia 
nel contèsto delle dì ehi acazi uni di volontà dello 8 lato con te¬ 
nenti irn comando rivolto alla società. La, questione si fa 
Principalmente per la citazione, ma ciò che si dice della cita¬ 
zione vale anche por le altre dichiarazioni dì v olontà del giu¬ 
dice (senlenze, ordinanze, decreti) o dell’usciere (precetto mo¬ 
bili are e ì in mobiliare), 

K noia là natura della citazione nel nostro diritto. Essa 
è un atto ddFuxcìere } con cui questo pubblico ufficiale, ad 
istanza del fattore, ordina al convenuto dì comparire davanti 
al giudice: scopo di tale ordine è fi instaurazione del contrad¬ 
dittorio (art, 88 eod, prue. eiv.). Da questa sola considera¬ 
zione risulta Ut necessità della indicazione del rappresentante. 
L’ordine di comparire davanti al giudico deve essere diretto 
ad un subietto capace di riceverlo e dì eseguirlo: lo scopo 
dèlia citazione verrebbe meno, qualora essa non fosse diretta 
albi persona tìsica autorizzata a volere per l’ente, la quale è 
la sola che possa, nel processo, spiegare legittiinamente, una 
volontà per raffinazione degli scopi dì quello. Ma oltre quo- 
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sto argomento, desunto dal concetto stesso della rapprese®* 
tanza e dalla natura della citazione, altri ci soccorrono, de¬ 
sunti da disposizioni di legge regolanti casi simili e materie 
analoghe. 

Per gii incapaci Part, 136 cod, proc, civ. espressamente 
stabilisce che nella citazione ad essi diretta debba essere in¬ 
dicato il nome del rappresimeli le. 

Quale la ragione di questa norma ? Quella stessa dalla 
quale abbiamo or ora desunto, per le persone giuridiche, la 
necessità della chiamata in giudizio della persona tisica auto¬ 
rizzata a volere per beute. Se la citazione è un ortìiiw di con- 
porin {lavanti al giudice, che P usciere, ad istanza delibi More, 
intima al convenuto, perchè questi possa tkr valere il suo 
diritto di difesi processuale* ossia, possa spiegare la sua ro- 
ionlà per P attuazione del suo ìhUtv&hg pracMsttah a die sia 
respìnta la domanda dall’attore, è chiaro die quel bordine deve, 
sempre ed in ogni caso, essere diretto a chi ha fisiologica¬ 
mente la possibilità, e giuridicamente la famità ì di spiegare 
ima volontà per Ibi ttnazione di tale interesse. Ecco perché la 
legge dice che Vassoi a tamtnte incapace. devo essere citato nella 
persona del suo nipprèscntante (art. 13(5 primo cnp.); ecco 
perchè la legge dice che il relatwmimte incapace deve essere 
eitatfi tanto in persona propria, quanto in persona di coloro, 
la cui assistenza o autorizzazione è necessaria (ari. 130 pri¬ 
mo eap.). Con questa chiara e precisa disposizione, la legge 
ha reso omaggio al principio elementare e fondamelilalo elio 
lordine contenuto nella citazione deve essere dirci io a chi ha 
la possibilità di eseguirlo, vaie a dire a chi può spiegare la 
propria volontà per l’attuazione d di’ in ir-ressa di colui, contro 
cui e rivolta, la domanda detrattore, a che In domanda stessa 
sia respinta dal giudice. 

Ora, questo fondamentale ed elementare principio vale 
Unto per gli incapaci, quanto per le persone giiirìdidie: nè 
occorrono molte parole per di mostrarlo. SÌ traila,, tanto per 
gli unì elle per le altre, di casi di non. eohurìdenza dal porla- 
tore delia volontà voi éMUnatario delVinteress& Così l’meapà$& 
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come la persona giuridica sono destinatari dì interessi giuri¬ 
dicamente protetti, elle essi non possono far valere mediante 
la volontà propria ■ così Fimo come Fai tra hanno bisogno di 
11 n e ubi e tto tìsico, att o a Ila lini zi o n e vo li ti va, die prosegi i a, 
colla, volontà propria, questi interessi, JÌj vero che questo prin¬ 
cipio la legge non Flia espressamente riconosciuto ed appli¬ 
cato die nel caso degli incapaci (art ISO) e nel caso delle 
società commerciali e delle altre persone giuridiche nulla ha 
disposto (art. 137 e 138). ila si vorrà da ciò desumere die 
iiuel principio, véro per gli incapaci, vero per le società, e 
in genere per tutte le persone giuridiche, debba essere ap¬ 
plicalo per gli incapaci, e disapplicato per le società com¬ 
merciali e le altre pèrsone giurìdiche ì Uso più gretto ed er¬ 
roneo della pericolosa argomentatone a contrario non po¬ 
trebbe certo tarsi. Se identica è la ragione della leggi e nel 
caso degli incapaci e in quello delle società (e ciò che si 
dice per le società vale per tutte le persone giu ri diche), se il 
principiò riconosciuto ed applicato espressimi mi te per gli in¬ 
capaci, vale anche pèr le società, non può esser dubbio che la 
conseguenza logicamente in declinai le di quel principio, tratta 
in modo espresso dààl a legge per i soli incapaci, debba essere 
tratta. dalFinterpreto anche per le società di commercio e per 
tutte le persone giuridiche (ari, 3 disp, prelim. end, civ.). 

Tutto ciò che è stato detto contro questa interpretazione 
degli art, 136, 137 e 138 dipènde da una mcn chiara visione 
del concetto stesso di persona giuridica e da insudiciente 
analisi del fondaménto intrinseco dell isti luto della rappresen¬ 
tanza* Non da altro dipende Taltoinazione recisa del prof, Na- 
varrini (a cui deve del resto riconoscersi il merito dì aver por¬ 
tato la questione sul suo vero terreno, vale a dire sul forni a- 
mento c la natura della rappresentanza delle società), la 
affermazione cioè che non è possibile desumere argomenti di 
analogia per le società commerciali (e perciò anche, in genere, 
per le persone giuridiche) dalle disposizioni concernenti le 
persoue fìsiche incapaci (nota taf*, p. 113)* Nessuno certo vorrà 
sostenere che la rappresentanza delle società, e, in genere, 
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delle persone giuridiche, debba pareggiarci a quella degli 
incapaci : differenza tra Pana e Pai tra vi è, e sta nella diversa 
ragione p^feoZoigfwfrt della inettitudine a volere della persona 
giuridica e della, persona tìsica incapace: inettitudine a vo¬ 
lere che rende necessaria per entrambe la rappresentanza, af¬ 
finchè sia possibile che una volontà venga spiegata per Par- 
reazione dei loro interessi. La persoìm tìsica in eupnee è (o si 
ritiene) psicologica ni cu te inetta, a voi «1*0 per lesue condizioni 
di età o di salute: la persona giuridica è inetta alfa l'unzione 
volitiva, perchè la colletti vi fà p il citi interesse, come interesse 
collettivo, è protetto dal diritto, non ha, come tale, facoltà 
psicologica di volere. Ma, tolta questa differenza, che vieto 
di assolutamente pareggiare u i dentili care queste due specie 
di rappresentanze, restano fra Pana e l’altra molti, anzi ì 
pìh importanti, punti di contatto, \<m solo infatti tra la rap¬ 
presentanza degli incapaci e quella delle persone giuridiche 
vi è di comune ciò che è proprio ad ogni forma di rappre¬ 
sentanza, cioè clic nelTuna e aelPaltra abbiamo ugualmente 
casi di non eo i ncute am tra il portatore delia volontà e il de¬ 
stinatario deÙHnterm^ ma vi è di piu, che nelPima e nel fel¬ 
tra, questa non coincidenza è necessaria, non volontaria, giac¬ 
che nell 1 uno e nell’altro caso il destinatario deli-interesse ha 
bisogno dì un subietto fisico atto alla funzione volitiva, che 
prosegua per lui i suoi interessi, perchè esso è pxiwtogkmmmte 
inetto alla funzione volitiva. Ora, questi due punti comuni 
tra il caso degli incapaci e quello delle persone giuridiche, 
cioè che nell’uno e nelPaltro abbiamo vonvoìtwidenm tra por¬ 
tatore della volontà e destinatario dtìlPintoresse, e non coin¬ 
cidenza necessaria^ basta, perchè, riguardo afta questione che 
ci preoccupa, si stabilisca net tu e sicura Panalo già fra il primo 
ed il secondo caso. Poiché appunto in musa di questa necessa¬ 
ria non coincidenza tra U destinatario ddVAMcrmm processuale 
e il portatore della volontà che lo fa valere, è dettata la dispo¬ 
sizione dell*art. 18ff come abbiamo piu sopra àmpiamente 
dimostrato, è evidente, quando si tratti di applicare lo stesso 
art. 136: estensivamente, l’analogia tra il caso delPart, 136 e 
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quello degli altri crisi, in cui si ha egualmente necessaria non 
wimì&mm tra il destinatario dtlP interesse processuale e il por¬ 
tatori (kflà 'volontà ohe lo fa valere, come avviene appunto 
riguardo alle persone giuridiche in genere, e alle società com¬ 
merciali in ispeèiefl). 

Dire a questo proposito, come là il Navamni (op. oit ,, loc. 
cit.) ? eli e la rappresentatila della società «non è data o im¬ 
posta da mancanza o insufficienza di capacità dì volere », vai 
quanto amméttere che una collettività abbia, come tale, }>sì- 
eologicamente, attitudine a volere; il che è evidentemente 
n o n vero. Nè p i à sod <lis fa ceni e è I a sp i e ga zi on e eli e 1 o s te s so 
nostro egregio contraddittore dà della necessità di questa 
rappresentanza, la quale deriverebbe « dall’opportunità, o, se 
vuoisi, dalla necessità di avere un mezzo ^ uno strummto con 
cui quella capacità trovi, data la natura complessa dell*orga¬ 
nismo sociale, una esplicazione ndegunta », Non è il rappre¬ 
simi auto — aggiunge il N avari'ini — che integri l’incapacità 
della società, o si sosi iiuisca ad essa, ma è questa che fa va¬ 
lere la sua capacità per mezzo di quello j tanto che — ognuno 
Fammette — il rappresentante di ima società non potrebbe 
compiere atti di cui quella non fòsse giuridicamente capace 
(nota dt. f }>. 114), Qui, ci par chiaro, tutto il ragionamento 
riposa su ori equivoco circa la parola capacità, equivoco che 
dipende da uno scambio tra la capacita cfmridìm o capacità 
di diritto , e la, capacità dì agire. Cerio, non si nega che le 


(1) Comò & unto, nell'estoitaiOHà unaloyica deUti. norma, il pnfttés&o è appunto 
quello (li risalire dui principio à&em.ato dal Legièliit-oro ad im p^ipirt piti 
generale, di e ni il primo è corollario, e ohe comprami» tanto la norma scritta 


nella legge, i| minto altre norma olio eguiiliiMnte ne discendono nomo logica 
ootiaegneti!;?!. Cfr, Ferrici, ri. 23; Kehklsbe ntì er, Pandefete», pngf, 1^7, 

Ora, poiché la norma dell'art- iBtJ, riguardante gli incapimi non é ohe nn co¬ 
rollari « del princìpio pni generalo che ogniqualvolta si ha 

Cordine dell' twciere t 
portatore detta volontà, è ehi aro elio 


questo principio si deve applicar» anche allo 
allo società uomrneroiali, in oui ai verifica hi, 


giuridiche e. in 
lo n coincidenza tra 
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società commerciali, come persone giuritlwhe, cioè ennin su- 
bìetti di diritto, e appunto perchè tali , abbiano capacità giu¬ 
ridica; capacità giuridica o fii diritto, personalità giurìdica, e 
su biotti vità di diritto, sono tutta termini equivalenti. Ma anche 
le persone fìsiche incapaci sono snhictti dì diritto, cioè rapina 
di diritto, È vero che le società commerciali, come persane giu¬ 
ridiche f e appunto perchè tali, non hanno capacità di agire, 
cioè non possono, per deficienza dì attitudine psicologica alla 
funzione volitiva (perchè tale al libidine è propria soltanto 
dell uomo individuo), spiegare esse, come tali, lina volontà 
per l’attuazione dei loro ini eressi, che il diritto obiettivo tu¬ 
tela; è quindi véro che le società Cimi mondali hanno bisogno 
di su Inciti fìsici che vogliano ed agiscano per loro* Ma è vero 
altresì che anche le persone fìsiche incapaci, nomea udii (o pre¬ 
sumendosi dalla legge che manchino) delPattitodine psicolo¬ 
gica a volere, hanno egualmente bisogno dì altri su biotti 
fìsici capaci, che vogliano ed agiscano per loro. Ora, se le 
società commerciali, come tutte le persone giu ri diche, hanno 
capacità giuridica o di diritto, rim non hanno capacitò, di agire, 
la necessità della rappresentanza deriva appunto e soltanto 
da ciò che occorre alla società un subietto fìsico, il quale si 
sostituisca ad essa nella funzione volitiva, o — il che equivale 
perfettamente —- da ciò die alla società occorre un su hi otto 
fisico per mezzo dei quale essa faccia valore la sua capacità 
giuridica o di diritto : capacità giuridica però — intendiamoci 
bene ! — acco ni pagliata da incapacità di. agire. Ed egualmente 
per le persone tìsiche incapaci : anche per questo la necessità 
della rappresentanza deriva da ciò che esse, capa fi di diritto , 
ma incapaci dì agire, hanno bisogno dì altri su biotti tisici che 
sì sosti tu iseauo ad esso nella, funzione volitiva o — iì che 
vale Io stesso — per mezzo dei quali esse facciano Valeri' la 
loro capacità giuridica ! 

Ciò posto, do.v’è la profonda diversità tra il caso delle so¬ 
cietà. commerciali e quello delle persone fìsiche incapaci 1 Sol¬ 
tanto prendendo Pincapacità delle persone fisiche corno inat- 
pacìtà di diruto (il che non è vero), e la. capacità delle società 
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come capacità di agire (il che pure è falso), è possibile tro¬ 
vare tra la condizione delle une e quella delle altre una dif¬ 
ferenza che possa influire sulla questione di cui ora trattiamo. 

Un altro argomento di analogia ci offre l’art. 332 cod. proc. 
civile. La disposizione di questo articolo, per cui la citazione 
deve essere rinnovata quando avvenga la cessazione dell’uf- 
ficio per cui una delle parti (quindi tanto l’attore, quanto il 
convenuto: ma a noi interessa per ora il convenuto) doveva 
comparire in giudizio, non è, anch’essa, che una conseguenza 
del solito principio: che, quando nel processo il convenuto 
agisce a mezzo di rappresentante, ossia, quando si lia non 
coincidenza tra il destinatario delVinteresse processuale e il por¬ 
tatore della volontà che Vattua, è alla persona del portatore 
della volontà , ossia a chi agisce in giudizio come rappresentante, 
che deve essere diretto Vordine delVusciere, contenuto nella cita¬ 
zione, di comparire davanti al giudice. Ora, se questo principio 
è riconosciuto ed applicato per ciò che riguarda la rinnova¬ 
zione della citazione, perchè non dovrà essere riconosciuto 
ed applicato per ciò che riguarda la persona a cui deve es¬ 
sere, per la prima volta, diretta la citazione ? Qui non si tratta 
di discutere, più o meno profìcuamente, sul significato della 
parola «parte» con cui l’art. 332 designa il rappresentante: 
si tratta di vedere se nell’art. 332 è stato riconosciuto, sì o 
no, queiridentico principio, da cui discende anche, per logica 
conseguenza, la necessità dell’indicazione del rappresentante 
nel corpo della citazione diretta contro una società com¬ 
merciale. 

h) Tutto ciò che abbiamo premesso ci renderà assai fa¬ 
cile la soluzione dell’altro problema : se occorra l’indicazione 
del nome del rappresentante quando si tratta di atti proces¬ 
suali fatti ad istanza di una società, cioè in seguito ad una 
dichiarazione di volontà della società (es. citazione) o, addi¬ 
rittura, di atti processuali, cioè di dichiarazione di volontà 
della società comunicati all’altra parte (es.: comparse). La que¬ 
stione è, come si comprende, specialmente importante per la 
citazione: atto d’usciere, fatto ad istanza di una società. 
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Qui bisogna ricordare dò die è .stato piu volto ripetuto, 
che le dichiarazioni di volontà emesse in nome della società 
sono atti di volontà del ntfpresuntali tu, donde la necessità che 
] hi l tra p a rte, r i spétt o a cni v ini li ri * 11 a in e n te, ques ti atti p ro d u - 
cono importanti edotti processuali, sia messa in grado di 
stabilire se colui che emise quelle dichiarassi!»»] di volontà 
era veramente rappreselitante e se agì nei limiti dei poteri 
conferitigli. È vero che nessuna precisa disposizione di legge 
ciò stabilisce,' ina V indicazione del rappresentante negli atti 
tatti in lumie di una società è imposta dalla, natura stessa 
della, rappresentanza ne! processo e dei rapporti processuali. 
Nè mancano, del resto, disposizioni legislative, che, indiretta- 
mente, confermano questo principio. 

Anche qui serve, per la nostra tesi, la disposizione dello 
art - 3 32. Q u est 7 artico lo, 81 ahi leu d o la n e ce ss ita della ri n no v n- 
zione della citazione quando il rappresentante detrattore cessa 
dalFnffieio per cui doveva comi «ari re in giudìzio, riconosce 
quel principio: che quando si mjìnw in giudizio a mezzo di 
rappresentante, ossia, quando vi è non coin rìden za tra il desti¬ 
natario doli 1 interesse processuale e il portatore della volontà che 
U prosegue, bisogna far conoscere alt 1 altra parte chic il subietto 
fisico^ che, colla sita -volontà, attua un interesse processuale al¬ 
lenì. E il principio, riconosciuto per un caso, deve valere per 
tutti i casi analoghi. 

Finora siamo sempre partiti dal concetto che le società 
commerciali siano persone giuridiche. Ma anche negando loro 
tale personalità, non si può giungere a conclusione diversa. 
Se anche il rappreseti tante della società non rappresenta la 
persona giuridica «società», subietto di diritti a sé, ma i 
singoli soci , poiché si ha egualmente un caso di non coinci¬ 
denza tra il destinatario (e, nel caso nostro, i destinatati) del¬ 
l'interesse processuale e il portatore della volontà diretta ad at¬ 
tuar lo , sempre ne derivano le due conseguenze : a) che il 
comando dello Stato deve essere diretto al sub ietto fisico che 
ha facoltà e possibilità d'eseguirlo, ossia al portatore della 
volontà ( rappreseli tao te) ; b) che colui, il quale riceve un co- 
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. . . (lf! "° Stat0 > V&voato da dichiarazione dì volontà del 

rappresentante di ima società, o anehs, semplicemente, abbia 
comnicmone dama dichiaratone di volontà del lappresco- 
tante, dalla quale possono derivare ottetti guiditi processuali 
a suo carico, deve esser messo in grado di valutare se quella 
dichiarazione poteva venir legalmente emessa da chi si qm- 
lifìliò crune rappresentante. 


Ale'kb£3<j Rocco 





















I FONDATORI DI SOCIETÀ. COMMERCIALI 
E L’ARTICOLO 127 DEL CODICE DI COMMERCIO * 


* Rivista di diritto commerciale, 1907. Nota alla sentenza 25 febbraio 1907 
della Corte d’appello di Torino, la quale decise : 

« Promotori, ai sensi ed agli effetti dell’art. 127 cod. di comm. sono da 
considerarsi, nel caso di costituzione simultanea, tutti i sooi fondatori ». 





































I lettori della Rivista di dir . oùwnu conoscono i precedenti 
della elegante questione risolta dalla Corte d’Àppello di To¬ 
rino. Si trattava di vedere se fosse applicabile a fondatori di 
una società anonima, in caso di costituzione simultanea, il 
divieto dell’art, 127 cod. comm., per cui «nella costituzione 
della società i promotori non possono riservare a loro pro¬ 
fitto alcun premio, aggio o benefìcio particolare, ^presen¬ 
tato in qualsiasi forma da prelevamento, da azioni o da ob¬ 
bligazioni di favore, nè concedere commissioni a favore di 
chi avesse garantito od assunto il collocamento delle azioni ». 

Il Tribunale di Torino, con la sentenza 6 luglio 10(KÌ (EE 
vhta dì dir . comm ., 1906, II, 371) si era pronunziato a favore 
della interpretazione più lata dell'art. 127, ossìa per la sua 
applicabilità qualunque fosse la forma di costituzione della 
società, e a tutti coloro che parteciparono alla costituzione 
della società, e dello stesso avviso si manifestò il Vi vanto 
(Mimsta di dir. eomm., 1906, I, 470 e feegg.). Lo Era db in¬ 
vece {Rivista di dir. conni. ? 1900, I, 271) aveva propugnato 
una interpretazione più restrittiva delFarh 127, sostenendo 
che, secondo il letterale tenore e lo spirito di questa disposi¬ 
zione di legge, il divieto dovesse riferirsi ai promotori e non 
ài fondatori. 

11 nocciolo del ragionamento con cui si sosteneva la inap¬ 
plicabilità delFart. 127 ai fondatori, vale a dire ai soci ori gì- 
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nari della società, era il seguente. Scopo dell’art. 127 è quello 
di evitare clie i promotori di società per azioni si facciano 
pagare troppo lautamente dagli azionisti sul patrimonio della 
società l’opera prestata per costituirla ; l’art. 127 presuppone 
dunque che vi siano, nella costituzione della società, in op¬ 
posizione di interessi, due gruppi di persone : i promotori, e 
i semplici sottoscrittori ; quelli di cui la legge diffida, questi 
a cui la legge vuole accordare una tutela contro la propria 
debolezza, salvaguardando cosi il patrimonio sociale. L’art. 127 
si applica dunque solo ai promotori , cioè a coloro che hanno 
preparato l’affare, non ai fondatori, cioè ai primi azionisti della 
società. Quando promotori non vi sono, l’art. 127 non trova 
carneo di applicazione. Ma l’esistenza di promotori nella co¬ 
stituzione di una società presuppone sempre che vi siano dei 
non promotori, perchè il concetto di promotore è di quelli 
che non ricevono rilevanza che dalla contrapposizione in cui 
lo si ponga con un altro concetto. Quindi, nella costituzione 
di una società non è concepibile che tutti i sottoscrittori siano 
promotori, ma sono tutti semplicemente fondatori o azionisti 
originari di una società per azioni (Sraffa, op. cit ., pag. 274, 
275). 

A questo ragionamento il Vivante opponeva non essere 
esatto che nella costituzione simultanea non vi sono promo- 
tori, giacché se è vero che la figura del promotore è giuridi¬ 
camente possibile ed operativa, in quanto le stiano di fronte 
degli altri subietti di diritto, è vero altresì che tali subietti 
possono essere non solo azionisti forniti di diritti oppòsti a 
quelli dei promotori, ma anche altre categorie di interessati, 
come i creditori, gli amministratori presenti e futuri, i futuri 
azionisti, il Pubblico Ministero, quale difensore dell’ordine 
pubblico. Quindi — concludeva il Vivante — non si può am¬ 
mettere che la figura dei promotori venga meno per difetto 
di contrapposto, quando non concorrono nell’atto costitutivo 
dei semplici azionisti, come accade nella costituzione simul¬ 
tanea di una società per azioni, ove tutti i promotori sono 
pure azionisti (Vivante, op. cit., pag. 472). 
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La Corte d’Appello eli Torino segue fedelmente il Vi vanto, 
e ne diluisce le argomentazioni in lunghe pagine colle quali 
con molta cura e copia di richiami tende a dimostrare: che 
l’art. 127 non si riferisce solo al caso di costituzione succes¬ 
siva, bensì anche a quello di costituzione simultanea ,• che 
possono benissimo tutti indistintamente i sottoscrittori del¬ 
l’atto sociale essere promotori, che, quindi, è inattendibile la 
distinzione tra promotori e fondatori e agli uni e agli altri 
è applicabile il divieto dell’art. 127. 

La tesi, che l’art. 127 non trovi affatto applicazione nel 
caso di costituzione simultanea perchè nel caso di costituzione 
simultanea non vi sono promotori, è evidentemente troppo as¬ 
soluta, e su questo punto ha ragione il Vivante e con esso, la 
Corte di Torino, che per dimostrarlo raccoglie una gran quantità 
di argomenti buoni e cattivi. A dire il vero lo Sraffa non aveva 
manifestato, in modo esplicito, una lale opinione, per quanto 
alcune frasi del suo scritto possano far dubitare che egli, im¬ 
plicitamente, abbia voluto accennarvi. Comunque sia del con¬ 
cetto dello Sraffa, è certo che anche nella costituzione simul¬ 
tanea possono esservi promotori, e normalmente vi sono, giac¬ 
ché, come nota giustamente il Vivante (pag. 471), anche in 
questa forma di costituzione una iniziativa ci deve essere. In¬ 
fatti è pur sempre necessario un programma tecnico e finan¬ 
ziario, che serva di base alla ricerca delle sottoscrizioni ; il 
lavorìo di ricerca dei sottoscrittori se è meno esteso, per il 
minor numero di aderenti che occorre reclutare, è per con¬ 
verso più intenso e più arduo, perchè più ingente è il capi¬ 
tale che ciascuno di essi sottoscrive. 

Ma se è vero, che anche nella costituzione simultanea pos¬ 
sono esservi, e vi sono normalmente, promotori, non è punto 
vero che in essa tutti i soci originari, ossia tutti i fondatori, 
debbano considerarsi come promotori. In ciò ha pienamente 
ragione lo Sraffa, quando osserva che nel concetto stesso di 
promotore è insita la contrapposizione con chi promotore non 
sia, e sia anzi il soggetto passivo dell’attività spiegata dal 
promotore. Come dicono lo stesso significato letterale e la 
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stessa derivazione etimologica delle parole, promuovere $ pro¬ 
motore implicano lo spiegamento di tuia attività diretta ad 
indurre altri a fare qual èlio cosa per uno scopo determinato. 
S.on vi possono essere perciò promotori se non vi sono altre 
persone, sulle quali Pacione dei promotori si eserciti. Spie¬ 
gare infettività per convincere se stesso, per indurre se stesso 
a tare una cosa è un 1 assurdo : e tanto basti! per escludere die 
tutti t soci originari di uno società possati© esserne stati i 
promotori. Kon che — intendiamoci — noti sìa pensabile che 
l 1 iniziativa sia partita proprio da coloro che effettivamente 
costituirono la società: in questo caso, sia pur raro, ma pos¬ 
sibile, non vi tu bisogno di promotori, e quindi nessuno può 
considerami come promotore. 

Il \ ivanto non ha bene inteso questa contrapposizione, che 
è una contrapposizione tutta di fatto , e non giurìdica. Ricor¬ 
dando, che di fronte al promotori, oltre gli azionisti semplici, 
vi sono altri subbi et ti di diritti, ha portato la questione su 
un altro campo. Certo, quando i promotori vi sono, poiché 
ad essi incombono obblighi e responsabilità, e gli lini e le 
altre hanno verso varie categorie di persone, essi si contrap¬ 
pongono, quali sub biotti di rapporti giuridici, tal altri vari 
sub biotti dì diritto* Ma ciò riguarda la posizione giuridica 
del promotore, e quindi, presuppone die, in fatto un promo¬ 
tore ci sìa, a cui la legge possa riconoscere una data qualità 
giuridica, ossia investirlo di un certo ninnerò di particolari 
diritti e doveri* Il diritto — è noto — non crea dal nulla i 
rapporti giuridici, ma opera sempre ri connettendo a on de¬ 
terminato fatto n a una determinata pmsiom di fatto , deter¬ 
minati effetti giuridici, Ora perché vi sia La ligura giurìdica 
del promotore, occorre che vi sia in fatto , un promotore, E 
perché in tatto vi sia un promotore, bisogna eli© vi sia 
chi persuada e chi sì lasci persuadere, ehi agisca e ©Li su¬ 
bisca razione. Solo allora, chi ha agito assumerà, anche giu¬ 
ri ili cani cute, la veste di promotore., cioè diverrà titolare di 
doveri e di diritti verso molteplici su bluetti che saranno, sia 
coloro rispetto ai quali egli ha esercitato il suo ufficio, sia 
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anche una, quantità di altre persone presenti e future. Ma 
quella situazione di fatto , è, di fronte alla situazione giuri-, 
dica, il prius logico senza di che questa non potrebbe sussi¬ 
stere. 

Adunque, anche nella costituzione simultanea possono es¬ 
servi promotori, ma non è detto punto che tutti i fondatori 
siano da considerarsi come promotori. 

Se promotori vi sono stati, secondo quanto si è fin qui 
detto, due ipotesi sono possibili. 0 i promotori non parteci¬ 
parono, come soci, alla costituzione della società, e allora, ad 
essi sarà pienamente applicabile il disposto dell’art. 127. Op¬ 
pure, essi contribuirono come soci fondatori, alla costituzione 
della società, in modo da rivestire la duplice qualità di pro¬ 
motori e di soci e allora sorge la questione, se la qualità di 
socio assunta dal promotore impedisca che egli possa andar 
soggetto al divieto dell’art. 127. 

Lo Sraffa ha in modo inconfutabile dimostrato che il 
divieto dell’art. 127 non può colpire i soci come tali. Sa¬ 
rebbe inutile, applicata ai soci, la disposizione dell’articolo, 
in quanto vieta le prelevazioni sul capitale sociale, perchè i 
soci, come conseguenza del loro obbligo di conferire il capi¬ 
tale, hanno anche quello di mantenere i conferimenti fatti. 
Sarebbe poi assurda, riferita ai soci, la disposizione stessa, in 
quanto vieta di regola, e permette solo eccezionalmente e in 
modo limitato, di fare prelevamenti sugli utili, perchè la di¬ 
stribuzione, tra i soci, di ciò che costituisce utile è appunto 
lo scopo fondamentale del contratto di società (Sraffa, pa¬ 
gina 275). 

Riteniamo, quindi, per certo che l’art. 127 non sia appli¬ 
cabile ai soci. Ma basterà ciò a far concludere che la qualità 
di socio assunta dal promotore lo copre in modo da per¬ 
mettergli i prelevamenti sul capitale e sugli utili vietati dal- 
l’art. 127? In verità, non ci sembra. I prelevamenti sul ca¬ 
pitale, intanto, sono vietati anche ai semplici soci, quindi a 
fortiori al promotore-socio. I prelevamenti sugli utili sono 
bensì un diritto dei soci, ma dei soci come tali e perchè tali. 
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Il glorilo jn cui il socio perde questa qualità, vien meno in 
lui il diritto agli utili. AI socio come tale potrà dunque ri¬ 
servarsi il diritto agii utili in qual inique misura. Al promo¬ 
tore come tale , no, perchè il divìdo Ucll’art. 127 evidentemente 
Jo colpisce. Quando le due qualità dì promotore e di socio 
sono unite nella stessa persona, il promotore-socio potrà, com 4 
$oeio ) farsi attribuire quella parte dì utili che non potrebbe 
come promotore; ma, venuta meno in lui la qualità ili socio, 
egli, restato semplice promotore, non potrà invocare un di¬ 
ritto die, come promotore, non gli è mai spettato, 

Lo Sralla (l. c, pag, 270) obietta che ammessa la vali¬ 
dità del prelevamento stabilito a favore del promotore-socio, 
non si può negarla per la sola circostanza eli© il promotore 
ha perduto la qualità di socio; stabilendo idi© il diritto agli 
utili debba necessariamente accompagnare Fazione, si crea un 
nuovo divieto, clic non lui base in nessuna disposizione di 
legge. Ma, ci semina, non si fratta di creare alcun divieto* 
Il divieto eli© #è, é uno solo: quello imposto al promotore 
come tale ; finché Ì1 promotore è anche azionista, egli godrà 
del diritto come azionista.. Perduta questa qualità, quella dì 
promotore non può dargli alcun diritto. 

Lo Sraffa, obietta ancora, die cosi si viene a negare vali¬ 
dità anche ai patti successivi, con cui lì prom ò toro-azioni sta, 
iicl cedere razione, si riservi quei diritti spedali. Ma dò non 
e. il promotore-azionista che si riservi quei diritti ti© gettò 
non come promotore, ma in base al contratto dì trasferimento 
del titolo, stipulato da lui, come azionista. 

Per conseguenza, ci sembra, die al promotore-socio il di¬ 
vieto deìFart. 127 sì applichi come promotore, ma non si a]© 
plfdii come socio, e perchè socio. Come socio, © finché conserva 
la qualità di socio, nulla vieta che a suo favore siano stabi¬ 
liti prelevamenti sugli utili. 

1 caso dì costituzione simultanea, non dovendosi tutti 
i fondatori, solo perche tali, considerare promotori, ma po¬ 
tendo rivestire tale qualità solo alcuno di essi o audio ne$- 
swno di essi, spetta a coloro che hanno interesse a provare la 
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qualità dì promotori, cioè a coloro clie sostengono la nullità 
dei patti, contrari all’art. 127, il dimostrare che taluno dei fon¬ 
datori è anche promotore. In questa parte la sentenza della 
Corte di Torino è profondamente errata; errata la premessa 
tacita di tutto il ragionamento : che nella costituzione simul¬ 
tanea tutti i fondatori siano promotori: assurda la conseguenza 
che possa darsi il caso in cui vi siano solo promotori e non 
sottoscrittori, che è quanto dire che vi siano persone che ne 
trascinano altre, ma non altre che ne siano trascinate ! Nella 
specie decisa dalla Corte di Torino avrà potuto darsi benis¬ 
simo che i fondatori della società fossero anche promotori : 
io non ho dati sufficienti nè per ammetterlo, nè per negarlo. 
Ma questa particolare qualità di promotore doveva essere di¬ 
mostrata, e non desunta dalla semplice qualità di fondatore , 
con cui non è punto necessariamente connessa. 




















[.'ARTICOLO 127 DEL CODICE DI COMMERCIO 


ED IL DIVIETO 


IVI SANZIONATO * * 


' JKivUta dì diritto mumrc-ìale, 1909. Nota alla sentenza 18 maggio 1908 
della Corte d'appello di Napoli, la quale decise ; 

* TI diviato di ani all 1 art. 127 eod, comm, non è applicabile al caso in cui 
il promotore di nna società commerciale, par aver fatto a questa acquistare 
ima azienda, abbia ricevuto da un terzo mi dotarmi nato compenso ohe non gravò 
in alcun modo ani patrimonio della costituenda società, 

<.< L'amiti iti latra Lo ra ili una società, il quale avendo interesse contrario a 
quello del In società stessa, bn preso parte alla deliberazione del consìglio ed 
La approvata e consentita l'operazione con la. medesima deliberata, deve ri¬ 
sarcire alla società Èe perdite che questa La subito a. 
























Il caso è molto interessante e non isolato. Si costituisce 
una società con lo scopo di acquistare ed esercitare un’azienda : 
i promotori si fanno promettere dal proprietario di questa un 
premio, da prelevarsi sul prezzo della medesima quando sarà 
pagato, a società costituita e ad affare concluso. Costituita la 
società, la vendita è stipulata, coll’intervento degli stessi pro¬ 
motori divenuti amministratori della società, e il premio è 
incassato. Si dimanda : tutto ciò rientra nell’ ipotesi fatta 
dall’art. 127 cod. comm. ed è colpito dal divieto ivi sanzio¬ 
nato ì 

La Corte d’Appello di Napoli risponde negativamente, e 
bisogna confessare che, a primo aspetto, sembra proprio che 
si sia fuori dei termini dell’art. 127 cod. di commercio. 

L’art. 127, è noto, stabilisce, dichiarando nullo ogni patto 
in contrario, che « nella costituzione della società i promotori 
non possono riservare a loro profitto alcun premio, aggio o 
beneficio particolare rappresentato in qualsiasi forma da pre¬ 
levamenti, da azioni o da obbligazioni di favore, nè conce¬ 
dere commissioni a favore di chi avesse garantito od assunto 
il collocamento delle azioni ». 

Il patto, stipulato fra un promotore e un terzo, di prele¬ 
vare a favore del primo una parte del prezzo di una cosa da 
vendersi alla costituenda società sembrerebbe dover sfuggire 
al divieto dell’art. 127 sostanzialmente per tre ragioni: 1° per- 
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cliè il prelevamelito noti tu fatto sui beni dello società, ma 
sul presso, spettante a im terzo, dì una rosa acquistata dalla 
società; 2° perché il patto, di cui è questione, non fu stipu¬ 
lato fra i promotori e i primi sottoscrittori del capitale so¬ 
ciale, o tra i promotori e la società, ma tra i promotori e un 
terni; 3° perdi e il prelevamento non avvenne uditi tmitiu- 
zìane tletìa società, ma posteriormente, a società costi tolta. 

Ma, chi ben consideri, nessuna di queste ragioni è de¬ 
cisiva. 

L art. 127 costituisce unti difesa iteli*attivo sodale (non del 
solo capti al v sociale^ ma audio degli utili, die nou possono 
essere attribuiti ai promotori se non nei limiti dell’art. 127 
eap.) stabilita a favore della noni-età contro i pruni otorL li fon* 
da mento della disposizione e semplice e fu già da altri messo 
in rilievo: tutelare la società, e con essa, gli azionisti contro 
1 opera di coloro, i quali avendo preso F iniziai iva ed essen¬ 
dosi adoperati per la ricerca del capitale sociale e la costitu¬ 
zione della società, si prevalgono delia loro posizione per av¬ 
vantaggiarsi a danno della società (ef. Xavarimi, Commento, 
n. 282; Sraffa, nella lirista di dir . comm. 1000, I, 274; Yi- 
vante, nella ffivista di dir . comm, 1906, I, 470). La legge sia- 
brlisce \ limiti^ entro i quali questi vantaggi sono leciti (ar¬ 
ticolo 127 cap.): dichiara illeciti tutti gli altri vantaggi e 
colpisce di nullità, i patti, die li riservino ai promotori : la 
nullità, s T intende, è relativa, ed è stabilita a favore della 
società. 

Da ciò consegue ima verità, che non fu, forse, linora, suf¬ 
ficientemente messa in luce: Fart. 127 dichiara illeciti tutti gli 
atti dui promotori coi quali questi procurano a sè e ad (diri van¬ 
taggia danno delia società, ossia con dminujsiom detrattivo sociale, 
fm.ri dei casi tlelPart. 127 cap. 2". Normalmente tali atti con¬ 
sisteranno in patti stipulati coi sottoscrittori o con la società 
per la concessione di premi, prelevamenti, azioni od obbligar 
zumi di lavoro. Tali patti, per espressa disposizione dell’ar¬ 
ticolo 127 cap. 1» sono nulli. Ma. l’ari, 127 prino. dispone ge¬ 
nerai meste vietando ogni forma di beneficio particolare, co- 
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minique procuratosi dai promotori. E perciò, anche quando il 
benefìcio non risulti da un patto stipulato dai promotori coi 
sottoscrittori, o con la società, ma sia stato in altro modo, 
effettivamente procurato dai promotori, deve ritenersi ugual¬ 
mente illecito. La nullità dei patti contrari al divieto dell’ar¬ 
ticolo 127 pine, è una delle conseguenze, non Vunica conse¬ 
guenza del divieto. 

Ciò posto, non può dirsi decisiva la circostanza che il be¬ 
nefìcio risulti da un patto stipulato tra il promotore e un 
terzo, e sia stato ottenuto mediante prelevamento sul prezzo 
dovuto dalla società al terzo. Lo spediente di trattare con un 
terzo, destinato a vendere qualche cosa alla costituenda so¬ 
cietà, anziché coi sottoscrittori o coll’assemblea, non basta a 
superare lo scoglio dell’art. 127 princ. che non colpisce già 
solo il patto con cui il beneficio si concede , ma il benefìcio 
stesso, comunque ottenuto dai promotori. Basta che un bene¬ 
fìcio vi sia stato con danno della società, ossia con diminu¬ 
zione dell’attivo sociale, perchè la norma dell’art. 127 princ. 
si applichi. Certo, se, in qualche caso, siano stati conseguiti 
vantaggi dai promotori senza diminuzione dell’attivo sociale, 
cioè solo a carico di terzi, il principio dell’art. 127 non può 
trovare applicazione (così appunto nel caso deciso dalla Cas¬ 
sazione di Torino, con sentenza 30 maggio 1905, Rivista di 
dir. comm., 1905, II, 347). Ma quando, come è certamente 
nella specie sottoposta all’esame della Corte di Napoli, il van¬ 
taggio ottenuto dal terzo, è, in sostanza, ottenuto a danno 
della società , con diminuzione del patrimonio sociale , si è per¬ 
fettamente nei termini dell’art. 127. Se il venditore acconsentì 
a rilasciare a favore del promotore un così forte prelevamento 
(il 16 °/ 0 ) sul prezzo dell’azienda venduta alla società, ciò si¬ 
gnifica che egli, in realtà, avrebbe potuto vendere e avrebbe 
venduto ad un prezzo di altrettanto inferiore: ciò che fu gua¬ 
dagnato dal promotore fu perduto dalla società; il preleva¬ 
mento, in sostanza, fu fatto sull’attivo sociale. La forma inge¬ 
gnosa e indiretta adoperata per frodare la legge, non deve 
trarre in inganno il magistrato. 


Alfredo Rocco 
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Resta ora ad esaminare l’altro punto : se il prelevamento 
fu fatto nel periodo, in cui, per l’art. 127, è vietata Pattribu- 
zione dei benefici particolari ai promotori. 

Per Part. 127 « nella costituzione della società i promotori 
non possono riservare a loro profitto alcun premio, aggio o be¬ 
neficio particolare , ecc. ». Il divieto appare dunque limitato al 
periodo della costituzione. E si capisce. Come osserva benis¬ 
simo lo Sraffa (I fondatori di società anonime e Vari. 127 
cod. di comm. nella Rivista di dir. comm., 1906, I, 275), poste¬ 
riormente alla costituzione della società « è sempre lecito ai 
soci il fare prelevamento a favore proprio o di terzi sul pa¬ 
trimonio sociale e sugli utili che questo produce, perchè si 
rientra nel diritto comune e la persona giuridica può disporre 
come crede del suo patrimonio ». Il divieto dell’art. 127 avendo 
per fondamento il pericolo che i promotori si valgano della 
loro posizione preponderante per procurare a sè medesimi 
vantaggi a danno degli azionisti e della società, è ben natu¬ 
rale che esso venga meno quando il pericolo è scomparso, os¬ 
sia quando l’opera dei promotori è finita, e la società dispone 
liberamente, a mezzo dei suoi organi normali, di sè e del pro¬ 
prio patrimonio. Ecco in che senso il divieto dell’art. 127 trova 
una limitazione. Ma solo in tal senso. Il divieto cessa quando 
gli azionisti si sono liberati dal l’influenza dei promotori, e in 
quanto se ne sono liberati. Ma tutto ciò che sia stato prepa¬ 
rato durante questo periodo cade sotto le sanzioni dell’arti¬ 
colo 127. Questo articolo concerne tutti coloro che si adope¬ 
rarono per la costituzione della società, vi abbiano poi o non 
partecipato come soci ( promotori ), e li colpisce in quanto essi 
abbiano come tali , ossia valendosi della loro qualità di pro¬ 
motori ottenuto un vantaggio a danno della costituenda so¬ 
cietà. Non importa che l’effettivo conseguimento del vantag¬ 
gio sia posteriore alla costituzione della società: Part. 127 non 
intende stabilire periodi con termini rigorosi. È sufficiente che 
il beneficio sia ottenuto in dipendenza dell’opera prestata come 
promo ore: il nesso causale tra il vantaggio e la qualità di 
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promotore è il molo decisivo. Ora quando — come nella spe¬ 
cie — risolta elle il premio fu col futuro venditore stipulato 
priìiut della costituzione della società, e di e la società fu co¬ 
stituita appunto per farle lare Facquisto progettato, è chiaro 
che il vantaggio fu ottenuto dal promotore proprio in questa 
sua qualità e in dipendenza, del lavoro fatto per la costitu¬ 
zione della società anonima, clic venne poi danneggiata. 






















LA CON V A LESO ENZA DEI NEGOZI GIURIDICI 


E L J ARTICOLO 137 DEL 


CODICE DI COMMERCIO * 


* Rkirta di- LHrìHu MmmèrQittU, 1310, Nota alia sentenza 15 giugno l&Otì 
del Trilla nule di Torino, il quale decise: 

e La nullità collimi nata dall'art.. 137 ood. comin, li a luogo non solo quando 
i/uaqtdrenta dello azioni eia fin terzo, ina anello quando sia uno dei auttosorit- 
torì dello azioni, 

v Tale nuli itti b relativa a perciò suscettibile di conferma o ratifica a ter¬ 
mini delibarli, 130$ cod, civile, 

«i L’osocn È-iona della vendita unii a, se non vale come ratifica, non vale 
neppure come rinnovazione del contratto »♦ 


































I principii posti nella sentenza clie annotiamo sono singo¬ 
larmente importanti, non solo per la interpretazione dell’ar¬ 
ticolo 137 cod. comm., ma per tutta la dottrina della conva¬ 
lescenza dei negozi invalidi. In sostanza, il Tribunale di To¬ 
rino ha affermato : 1° che la nullità comminata nell’art. 137 
è una nullità relativa e, come tale, suscettibile di conferma 
o ratifica, a termini dell’art. 1309 cod. civ. ; 2° che l’esecuzione 
di un negozio nullo, se non vale come conferma o ratifica, 
non può importare neppure costituzione di un nuovo nego¬ 
zio dell’identico contenuto. Noi conveniamo nel primo assunto 
(la dimostrazione scientifica del quale è stata data in modo 
esauriente dal Vivante, nella Rivista di dir. comm., 1909, II, 
504 e seg.). Non conveniamo poi affatto nel secondo. Le se¬ 
guenti brevi osservazioni varranno a giustificare il nostro 
parziale dissenso. 

Nel negozio giuridico la dichiarazione privata di volontà 
è la condizione da cui il diritto obiettivo fa dipendere l’en¬ 
trata in vigore o il venir meno di taluni suoi imperativi, e, 
per tal modo, il prodursi di un determinato mutamento nei 
rapporti giuridici privati (cfr. Tlion, Rechtsnorm u. subjektives 
Recht, Weimar, 1878, pag. 327 e seg. e specialmente pag. 358- 
360). Qui, come dovunque nel campo del diritto, quello che 
effettivamente opera è V ordinamento giuridico ; il mutamento 
nei rapporti giuridici è prodotto direttamente dagli impera- 
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tiri entrati in vigore e solo mediatamente dalla volontà pri¬ 
vata die causò, por concessione delITirdmameuto giurìdico, 
quella entrata in vigore. Ma m il diritto riconosco tale etìì- 
cacia alla volontà privata, ciò avviene a patto elio la volontà 
stessa risponde a requisiti stabiliti dal diritto. Se taluno di 
questi requisiti inanelli, la condizione a cui ò legata l’entrata 
in vigore o la cessazione degli imperativi, vico meno; la ©OH- 
seguenzu logica di ciò è che tutto rimanga allo xtatn quo e 
die nessun mutamento nei rapporti giuridici ubbia pi fi luogo* 
in tal caso la dìdiiarazhme di volontà si dice fa ralida, s’in- 
tende dal punto di rista del diritto. Invalidità del negozio giu¬ 
ridico non È perciò inesistenza del negozio come atto voli¬ 
tivo (benché possa anche dipendere ila tale inesistenza, per 
es* in caso di vì$ absolufa), ma inefficacia giuridira del nego¬ 
zio, inettitudine del negozio a produrre olfatti giuridici (m 
ciò eih da ultimo Leon hard, Der Irrthum ats Ursaelu nich- 
tìger Tertràge, 2\ Aulì, Breslau, 1907, pag. 4-6). La invalidità 
della dichiarazione di volontà può (secondo una distinzione 
ormai accettata) assumere due forme principali. Può il diritto 
rifiutare ini mediai ani cure ogni riconoscimento alla dichiara- 
zio ne viziata, che rimane, pertanto, immediatamente senza 
effetto* Può invece il diritto far dipendere tale ri con osci mento 
da un atto di volontà di colui che è gravato dal Te fletto giu¬ 
ridico* Nel primo caso il negozio è nullo ; nel secondo è sem¬ 
pì i cernente annullabile o impugnàbile, (etri su questa distinzione, 
a cu 3 taluno sostituisco Pai tra, equivalente, fra negozi inesi¬ 
stenti o negozi nulli f (Janmula Darteli, La ratifica ^ Napoli, 
1885, pag. 32 e seg. ; Ferrarmi, TJinvalidità degli atti giu¬ 
ridici^ Modena, 1892, pag. 21 e seg. ; Ber teli ni, La ratìfica ? 
li, pag* 21 e segg.; b\ S. Bianchi, Traiti di dir , eiv. } I, pa¬ 
gi m ‘ 528 e seg, ; Barassi, La ratifica, del contratto annulld- 
bìle, Milano, 1898, pag. 159 e scg.j Chi reni e Abello, Tratt. 
di dir. f,m, Torino, 1904, 1, pag. 77 e seg\ ■ Arndts-Sera- 
Unì, Pamkttfi, I, pag. 275 e seg. ; Fadda e Bensa, Note alte 
Pandette del Wmdmlmd, I, pag. 920; Ferrini, Pan delta, n. lo fi; 
Savìgnv, Sistema del diritto romano attuate^ trad. Sciai oia, 
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VITI, pag. Gli -(>12 ■ Windseheid-Ejpp, PanxUktm, I, $ 83; 
Ha-seoliorl, Dm osierrmchhche OMiyatiowmreclUj Wien, 1892- 
1899, 1, pag. G92-6U6 ; Za di arte© Cromo, Hmdbtwh dm fran- 
zìmwhm &ivilrechts } Freiburg, 1894-1896,1, pag. 353, n. 3, eco.). 

Nella dottrina della invalidità dei negozi giuridici, i] pro¬ 
blema die qui ci interessa, è quello della convalescenza dei 
negozi invalidi. Se rinvili cucia giuridica, attuale o eventuale, 
della dichiarazione di volontà, dipende da ,ciè che la dichia¬ 
razione stessa non risponde alle esigenze dell* ordinamento 
giuridico, quale influenza avrà la regolarizzazione posteriore 
della dichiarazione sulla sua efficacia giuridica ì A questo pro¬ 
posito si la da taluni una distinzione recisa tra negozi nulli 
e negozi annullabili, negando in ogni caso la convalescenza 
dei primi ed ammollendo soie la convalescenza dei secondi. 
La distinzione, così enunciala, non ci sembra assedili amen le 
esatta. 

In un certo senso, è indubbiamente vero che la convali¬ 
dazione. posteriore di una dichiarazione di volontà giuridica¬ 
mente difettosa, non è concepibile, Sotto questo punto divi¬ 
sta, a voler essere rigorosi, non si dovrebbe parlare di con¬ 
valescenza, nè riguardo ai negozi nulli, uè riguardo a quelli 
annullabili. La dichiarazione di volontà è quella Che è, al mo¬ 
mento in cui viene formata. Essa costituisce un tutto unico, 
i cui singoli elementi, se si possono considerare separatamente 
per comodità di studio e di analisi, sono, in realtà, ìnseiu di¬ 
luii ; una dichiarazione di volontà senza un subietto capace 
di atti volitivi che la formi o senza un processo psicològico 
interno che la determini, o senza un atto esterno che la ma¬ 
ni lesti, o senza, un contenuto, in cui la facoltà di volere si 
concreti, non è concepibile. Tutti questi clementi insepara¬ 
bili, che costituiscono la dichiarazione di volontà, sono anche 
quelli che la individuano, e, come debbono sussistere tutti al 
momento in cui la dichiarazione è formata, così essi l'anno hi 
dichiarazione quella che è, perfètta o difettosa. Possono, in 
seguito, venir meno le cause che produssero; la formazione di 
ima dichiarazione difettosa, ma non per questo vien meno il 
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fatto ebe la dichiarazione Hi formata in modo difettoso, E 
poiché la dichiarazione dì volontà non è una uosa del mondo 
esterno, che possa essere diversamente plasmata e trasformata, 
ma è un fatto urna no t e perciò essenzialmente transeunte, in¬ 
distruttibile e immodi fi Cabile, non sarà ueppur possibile una, 
correzione della die hi orazione da parte del dichiarante; que¬ 
sto potrà bensì emettere una nuora dichiarazione dell 7 identico 
contenuto^ ma non modi tirare Pan tiuà. Non solo dal putito 
dì vista storico, ina anche rial plinto di vista logico, sarebbe 
dunque giustificato il concetto romano della « con con licione 
del negozio giuridico », così bene messo in luce dallo .J hering 
(Geìst dea rom. Rwhts, 111, pag. 143 e sog\). 

Mji se non si può parlare di una con vali dazione successiva, 
nel senso di una correzione della.dichiarazione di volontà di¬ 
fettosa, e ciò qualunque sia la natura 6 la portata del difetto, 
è ammissibilissimo d’altro canto che ima dichiarazione difet¬ 
tosa, e perciò giuri dì cani ente inefficace, possa, per un fatto 
posteriore, acquistare efficacia giuridica. In questo caso la di¬ 
chiarazione limano quello olio era, ma ìt ili ritto vi ricollega 
ugualmente effetti giuridici mine w fosse stata formata in 
modo perfettamente regolare e scevra di vizi. Il fallo poste¬ 
riore sana II diletto del negozio nel senso die rende giuridi¬ 
camente efficace anche il negozio difettoso. Ora in questo 
senso è possibile così la convalidazione di un negozio nullo, 
come quella di un negozio annullabile. 

Nel negozio annullabile la cosa sicuramente è più facile 
a ottenersi. Poiché qui la dichiarazione difettosa ha ugual¬ 
mente efficacia giuridica, finché non intervenga un atto di 
volontà dell’interessato che la faccia venir meno, basta che 
si renda impossibile questo atto di volontà perchè il negozio 
diventi definii'!Vilmente efficace, ft questo il caso preveduto 
in modo espresso dagli ari. 1300, 1300 coti, ci v. Se colui che 
può, con un atto di volontà, eli ni iti are gii effetti giuridici del 
negozio, dichiara, in modo espresso o tacito, di non volersi 
servire di questa facoltà, la conseguenza di una tale rinuncia 
sarà che il negozio giuridico difettoso avrà definitivamente 
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efficacia giuridica come se difettoso non fosse. In fondo anche 
qui (e qualche cosa di simile nota anche il Barassi, Ratifica , 
pag. 193) si ha una specie di finzione giuridica. Il negozio è 
difettoso e resta tale: ma viene trattato sin dall’inizio come 
regolare ; tale trattamento però è provvisorio, e non diventa 
definitivo che per la rinuncia dell’interessato a far valere il 
difetto. 

Che la dichiarazione dell’interessato di non volersi preva¬ 
lere dell’irregolarità del negozio sia una vera rinuncia, a noi 
sembra evidente. La distinzione che qualche scrittore (per es. : 
il Barassi, oy. cit ., pag. 193-194) fa tra ratifica e rinuncia nei 
negozi annullabili, si basa su un concetto della conferma o 
ratifica, che noi abbiamo già più sopra implicitamente dimo¬ 
strato inesatto. Afferma il Barassi (pag. 194) che nel diritto 
odierno «la ratifica investe direttamente il negozio giuridico, 
non è un atto che si limiti soltanto a porre da parte l’inva¬ 
lidità. Non ha più solo una funzione negativa, ma soprattutto 
positiva: convalidazione del negozio giuridico, cancellazione 
del vizio organico che aveva accompagnato la sua nascita ; 
la ratifica va fin nell’intima struttura del contratto ». Tutto 
ciò presuppone la possibilità di una correzione del negozio di¬ 
fettoso, che, abbiamo già veduto, è logicamente e psicologi¬ 
camente inammissibile. La sanatoria di un negozio invalido 
non può significare mai cancellazione del vizio organico che 
ne accompagnò la nascita, ma solo eliminazione degli effetti 
giuridici della imperfezione, ossia appunto esclusione della 
invalidità. La ratifica, anche nel negozio annullabile, ha dun¬ 
que di necessità proprio una funzione negativa. Anche il ne¬ 
gozio annullabile rimane, dopo la ratifica, quello che era, cioè 
difettoso : la ratifica impedisce solo che il difetto produca la 
inefficacia giuridica del negozio. E ciò neppure in modo di¬ 
retto, ma indiretto. Di per sè la ratifica non produce che la 
inopponibilità del difetto da parte dell’interessato, ma poiché, 
per aver luogo l’inefficacia occorre appunto la reazione del¬ 
l’interessato, da quella inopponibilità deriva la piena efficacia 
del negozio. La rinuncia è dunque, nel negozio annullabile, 
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il messo specifico con cui si ottiene la convalescenza della di¬ 
chiarazione di volontà difettosa. Se noi adoperiamo (secondo 
l’uso) il termine generico di « ratifica » per indicare tutti i 
mezzi, in generale, di convalescenza dei negozi invalidi, quello, 
in ispecie, con cui si ottiene la convalescenza del negozio an¬ 
nullabile dovrà determinarsi come una ratifica-rinuncia. La 
conferma (termine che si suole adoperare per la ratifica dei 
negozi annullabili) è, precisamente, appunto, una ratifica-ri¬ 
nuncia. 

Meno agevolmente procede la cosa pei negozi nulli. Qui 
la rinuncia non serve più, perchè il negozio nullo è già im¬ 
mediatamente inefficace, e come non occorre un atto di vo¬ 
lontà per toglierne di mezzo gli effetti, così non è concepi¬ 
bile una rinuncia a compiere un tale atto di volontà. Ma se 
non è possibile la convalidazione mediante rinuncia, ciò si¬ 
gnifica forse che non è possibile affatto la convalidazione? 
Questa è appunto la conclusione a cui giunsero non pochi 
scrittori, i quali pertanto mostrano di non ammettere che una 
sola specie di ratifica: la ratifica-rinuncia , concepibile pei ne- 
nozi annullabili, e non, naturalmente, pei negozi nulli. A noi 
tale conclusione, dovuta a una concezione troppo angusta della 
ratifica, sembra del tutto inesatta. Vi sono, invero, altre spe¬ 
cie di ratifica, oltre la ratifica-rinuncia, che possono condurre 
alla convalidazione anche dei negozi nulli. 

Una forma particolare di ratifica si può avere in quei ne¬ 
gozi, per la cui validità è richiesta l’esistenza di un’altra di¬ 
chiarazione di volontà diretta a completare o autorissare quella 
del dichiarante. La mancanza di questa dichiarazione inte¬ 
gratrice o autorizzati va, produce la nullità del negozio, e non 
una semplice annullabilità : il negozio è immediatamente inef¬ 
ficace, senza che occorra punto la reazione dell’interessato. 

Si tratta di una categoria speciale di negozi nulli oppugnata 
da qualcuno in Germania, specialmente dal Brandis, TJeber 
absolute und relative Niclitigkeit, nella Zeitschrifl far Givilrecht 
und Prosess ., 1834, pag. 121-155,* 157-205 e dal Brinz, Pan- 
delcten, II, pag. 1634 e seg., 1643 e seg. : in Italia dal Ba- 
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rassi, Ratifica , pag. 170 6 seg.), ma la cui esistenza, di fronte 
al diritto positivo, non si può mettere in dubbio. Il nome con 
cui si suole designarla, giacché si parla, di solito, di negozi 
relativamente nulli , non è forse dei più appropriati, per quanto 
sia ormai entrato nell’uso. Non si intende, infatti, che vi sono 
negozi validi rispetto ad alcune persone e nulli rispetto ad 
altre : sotto questo punto di vista è giustificata la critica del 
Brandis (op. cit., pag. 124 e seg.). Si dice semplicemente (e 
in questo senso si parla di nullità relativa o rispettiva) che 
vi sono negozi la cui invalidità dipende dalla mancanza del 
concorso, necessario, della dichiarazione di volontà di una 
terza persona interessata. La inefficacia del negozio, per tal 
modo difettoso, vale di fronte a tutti, e non alla sola per¬ 
sona, nel cui mancato intervento consiste il difetto ; ma il 
vizio dipende appunto da questa determinata persona. In- 
somma la inefficacia è relativa, quanto alla causa , non quanto 
agli effetti. In questa categoria di negozi entrano tutti gli atti 
compiuti dal dichiarante fuori della propria sfera giuridica : 
chi dispone di un diritto altrui pone in essere certamente un 
negozio inefficace ed inefficace immediatamente e di fronte 
a tutti (Windscheid, Pand., % 81, n. 3). 

Sono perciò relativamente nulli i seguenti negozi : a) quelli 
coi quali, agendo in nome altrui, si dispone di un diritto al¬ 
trui, senza averne facoltà (il negozio s’intende è inefficace 
come tale, ossia come avente per oggetto la disposizione di 
un diritto altrui sebbene possa, ad altri effetti, avere piena 
efficacia) ; b) i negozi, coi quali agendo in nome proprio, si 
dispone di un diritto altrui salvo che si risolvano nella pro¬ 
messa di un fatto proprio del dichiarante. Un caso interes¬ 
sante di negozi nulli di questa seconda categoria ci è dato 
dagli atti del fallito, posteriori alla dichiarazione del falli¬ 
mento, i quali, a termini dell’art. 707 cod. comm., sono nulli 
di pieno diritto. Si tratta qui di una vera nullità , e non di 
una semplice annullabilità , perchè non occorre alcun atto di 
volontà per farlo valere (nullità di diritto) : tale nullità di¬ 
pende da ciò, che con la dichiarazione del fallimento i beni 
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del fallito sono sottratti alla sua disponibilità, e perciò nes¬ 
sun atto del fallito può, dopo tale dichiarazione, avere effetto 
vincolativo sul patrimonio soggetto alPespropria fallimentare, 
la disponibilità del quale spetta, per gli scopi della liquida¬ 
zione, al curatore. Poiché dunque l’alienazione dei beni sot¬ 
toposti alla procedura di esecuzione fallimentare non può es¬ 
sere fatta che dal curatore, nelle forme di legge, gli atti del 
fallito restano inefficaci, come atti vincolativi del patrimonio. 
In questo senso la inefficacia vale di fronte a tutti, perchè 
di fronte a tutti il patrimonio è diventato in disponibile per 
il fallito. 

Dato dunque che il negozio relativamente nullo è ineffi¬ 
cace, in quanto la dichiarazione di volontà è stata emessa da 
chi non aveva da solo il potere di farlo, è chiaro che la con¬ 
valescenza del negozio si potrà avere mediante l’adesione po¬ 
steriore di chi aveva il potere di disporre del diritto. È que¬ 
sta una seconda specie di ratifica, che differisce essenzialmente 
dalla ratifica dei negozi annullabili. Qui non si ha per niente 
una rinuncia da cui derivi indirettamente la convalidazione 
del negozio, ma una convalidazione diretta, mediante accet¬ 
tazione del fatto compiuto. Questa accettazione del negozio 
è, addirittura, una assunzione in proprio del negozio, quando 
il dichiarante dispose dei diritti altrui in nome proprio ; è, 
solo, un conferimento posteriore di poteri , quando il dichiarante 
agì in nome altrui nella sfera giuridica altrui. La differenza 
tra la ratifica-rinuncia e la ratifica-accettazione risulta anche 
in un caso, in cui le due specie di ratifica sembrerebbero do¬ 
ver coincidere, nel caso cioè, in cui lo stesso dichiarante, di¬ 
venuto, dopo il negozio, titolare del diritto, confermi ciò che 
aveva antecedentemente compiuto senza poteri. La convale¬ 
scenza del negozio è qui opera dello stesso dichiarante, pre¬ 
cisamente come nella ratifica-rinuncia del negozio annullabile : 
i due casi si potrebbero persino accomunare nella denomina¬ 
zione di conferma, come si suol chiamare la ratifica del fatto 
proprio. Eppure la differenza, tra il caso del negozio annul¬ 
labile e quello del negozio nullo relativamente, non vien 
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punto meno. La ratifica del dichiarante è sempre, nel nego¬ 
zio annullabile, una rinuncia a far valere la nullità,* mentre 
nel negozio nullo relativamente, è sempre una accettazione 
posteriore del negozio. 

E veniamo finalmente al caso più diffìcile e che più da 
vicino ci interessa: quello di un negozio assolutamente nullo, 
e cioè ppn solo immediatamente ed incondizionatamente, ma 
anche definitivamente inefficace. A questo caso si riferiscono 
specialmente le affermazioni che di frequente si vedono ripe¬ 
tute, circa la impossibilità della sanatoria dei negozi nulli. 
Ohe il difetto del negozio assolutamente nullo., come tale, sia 
insanabile, è certo, come del resto è insanabile, in se, cioè 
non distruggibile anche il difetto del negozio annullabile e 
di quello relativamente nullo. Tutto sta nel vedere se, come 
in queste due categorie di negozi, anche in quella dei ne¬ 
gozi nulli assolutamente, vi sia modo di eliminare, non il 
vizio, ma, gli effetti giuridici del vizio, ossia di ottenere che 
abbia efficacia giuridica anche una dichiarazione di volontà 
viziata. Orbene, ciò, crediamo, può ottenersi benissimo con 
un procedimento analogo a quello più sopra descritto, per i 
negozi nulli relativamente. Anche per questa, in sostanza, la 
convalescenza risulta da ciò, che il concorso necessario della 
volontà del terzo, sopravvenuto dopo la perfezione del nego¬ 
zio giuridico, si considera come esistente al momento della 
perfezione stessa e produce effetto giuridico come se fosse an¬ 
teriore o contemporaneo. E ciò in virtù della stessa dichia¬ 
razione di volontà del ratificante, il quale vuole che la sua 
accettazione posteriore abbia efficacia retroattiva ; trattandosi 
di un campo, in cui il diritto obbiettivo riconosce efficacia 
giuridica alla volontà privata, nulla vieta che la volontà si 
spieghi con effetto anche per il passato, e produca effetti 
giuridici fin dal momento in cui fu formato il negozio imper¬ 
fetto. Qualche cosa di analogo è concepibile anche per il nego¬ 
zio assolutamente nullo. Se colui, che ha emesso una dichia¬ 
razione di volontà viziata e quindi, inefficace, emette una 
nuova dichiarazione regolare e perciò pienamente efficace, e 
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vuole che questa sua dichiarazione valga a sanare la prece¬ 
dente, non vi è nessun ostacolo a che anche in questa parte 
la dichiarazione di volontà abbia effetto. Vale a dire, la pre¬ 
cedente dichiarazione viziata rimane viziata e quindi ineffi¬ 
cace, ma la nuova, valida, produce effetti, come se fosse stata 
Cai essa al momento, in cui fu emessa l'altra; la rende per¬ 
ciò efficace nel senso che la sostituisce e ne prende il posto, 
lutto ciò è perfettamente conforme alla logica giuridica e 
al diritto positivo. Se l’ordinamento giuridico riconnette ef¬ 
fetti alla volontà privata, non può negarle effetto in quanto 
si ìivolge al passato: è questo il principio dell’autonomia 
della volontà, lo stesso su cui si basa la validità del negozio 
condizionato. Il diritto positivo riconosce espressamente la 
possibilità che la volontà si spieghi retroattivamente nel caso 
dei negozi posti in essere in nome altrui senza averne facoltà 
(ait. 1752 cod. civ., 357 cod. comm.). Tanto basta perchè a 
questa possibilità, conforme non solo al diritto positivo (come 
riconosce il Windscheid per il diritto romano [Paini., § 74 
nota 6 e 83 nota]) ma anche alla logica giuridica, si attribui¬ 
sce il valore di un principio generale. S’intende che l’effetto 
giuridico retroattivo della volontà troverà dei limiti in ciò 
che esso non può distruggere : diritti acquisiti dai terzi medio 
tempore; il valore della volontà nel passato non può essere 
maggiore di quello che sia nel presente e nell’avvenire. Siamo 
dunque in presenza di una terza specie di ratifica, possibile 
anche nei negozi assolutamente nulli (quando, è naturale, sia 
cessato l’ostacolo, che impediva la formazione di un negozio 
valido) .* la ratifica-rinnovazione. Chi emise una dichiarazione 
di volontà per qualunque ragione invalida, può con una po¬ 
steriore dichiarazione regolare, ottenere la produzione degli 
stessi effetti giuridici che si sarebbero prodotti, se la prima 
dichiarazione fosse stata esente da vizi, e quindi, in sostanza, 
può ottenere la convalidazione del negozio. Non occorre che 
la nuova dichiarazione contenga, da sola , tutti i requisiti del 
negozio. basta che la vecchia e la nuova dichiarazione, prese 
nel loro insieme, costituiscano un valido negozio: necessaria 
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è invece la volontà di dare effetto giuridico alla prima di- 
cibami u no invalida. Il nuovo negozio deve essere posto in 
essere con riferiménto al primo, e con fin tendimeli io di te¬ 
nerlo per valido. 

Questo è appunto il sistema del diritto romano. La 1. 25 
Cod. de donai. in ter vinim et uxorem 7 5, 16, è testuale e non 
può lasciar dubbi in proposito. In questa legge Giustiniano 
prescrìve che la conferma per atto di ultima volontà ili una 
donazione tra coniugi, o di un’altra clonazione nulla per in¬ 
capacità del donatario, rende valida fin dal principio la do¬ 
nazione, se non eccede la legittima e se nella conclusione di 
esse si sia osservata la determinata forma, e da questo caso 
particolare generalizzando, stabilisce elle in tutti i negozi la 
conferma retroagisce al momento, in cui furono compiuti : « si 
vero vel non ampli or sii donatio, vel cimi ampli or esset, in 
actàs insinuata alt; timo et silenti nm donatoris vel donatrieia 
et speciali* contìrmatio ad ilhid tempus re fera tur, quo dona¬ 
tio conscripta sii : siimi et alias ratihabilwnes necfotlorum ad 
Ma reduci tempora ùportet, in qmlms contrada sani» (Cfr. Wind- 
sdieid, Panel, § 82, nota 10). 

Anello nel codice germanico è ammessa la possibilità di 
una. ratifica, del negozio nullo mediante rinnovazione: per il 
$ bit «se un negozio giuridico nullo viene confermato da dii 
l r ha compiuto, la, conferma deve considerarsi come una rin- 
uovaziune del medesimo. Se un contratto nullo viene confer¬ 
mato dalle parti, queste sono, nel dubbio, obbligate a pre¬ 
starsi vicende voi mente quanto avrebbero, se il contratto fosse 
stato valido fin dal principio ». Non solo dunque è possibile 
d ratifica mediante rinnovazione, ma, per i contratti, si pre¬ 
sume altresì die le parti abbiano voluto darvi effetto retroat¬ 
tivo (CJr. Sabbi Ics, Lee déclaraiion de volontà * Paris, 1901, 
u. 27 e seggq pag. 335 e segg. ; Oosaclq Léhrb. des tieniseli en 
hiirg. HeeMs, I, lena, 1900, pag. 158 sub e). 

1 risultati di questa breve disamina si possono così rias¬ 
sumere, Non vi è una sola specie di ratifica, ma ve ne.sono 
piti. Come osserva, benissimo 11 Pekker, System d. lumi* Pan- 
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dektenrechts , Weimar, 1886-1889, II, pag. 220, quante sono le 
diverse specie di negozi difettosi, tante sono le varie specie 
di ratifica. Noi ne annoveriamo precisamente tre forme prin¬ 
cipali : la ratifica-rinuncia ; la ratifica-accettazione e la ratificar 
rinnovazione. I negozi annullabili ammettono tutte e tre le 
forme di ratifica (ò infatti possibile anche una rinnovazione 
del negozio annullabile, o una formale accettazione di esso 
da parte di chi avrebbe il diritto di impugnarlo, sebbene la 
forma praticamente più appropriata di ratifica rimanga sem¬ 
pre la rinuncia che ottiene lo stesso risultato con mezzi assai 
più semplici): i negozi relativamente nulli ne ammettono due 
(l’accettazione e anche la rinnovazione, più complicata, ma 
pure pensabile),* i negozi assolutamente nulli infine una sola : 
la rinnovazione. Quando dunque si dice che solo i negozi an - 
nullabili sono suscettibili di ratifica, si dice cosa del tutto 
inesatta,* o, almeno, vera unicamente nel senso che solo i ne¬ 
gozi annullabili ammettono la ratifica-rinuncia. Ma tutti i 
negozi invalidi e perciò anche quelli nulli assolutamente am¬ 
mettono una ratifica-rinnovazione , la quale, se il dichiarante 
lo vuole, assume tutti i caratteri di una vera ratifica, e fra 
questi, anche, l’effetto retroattivo. 

Ciò premesso, la risoluzione del caso speciale, su cui do¬ 
veva decidere il Tribunale, riesce ben semplice. 

Dato pure che i contratti conclusi in contravvenzione del- 
l’art. 137 cod. comm. siano da considerarsi come assolutamente 
nulli, e sia perciò da escludere, per essi, una ratifica-rinuncia 
per atto unilaterale, a termini dell’art. 1309 cod. civ., deve 
pur tuttavia ammettersi la piena possibilità, anche per essi, 
di una ratifica-rinnovazione. Questa ratifica presuppone sem¬ 
pre, s’intende, che sia cessato l’ostacolo legale che rende la 
vendita delle azioni inefficace, ossia presuppone avvenuta la 
legale costituzione della società. Ma, costituita regolarmente 
la società, nulla impedisce che i contraenti rinnovino il con¬ 
tratto e diano a questa rinnovazione un significato di rati¬ 
fica del vecchio contratto nullo, facendone retroagire gli ef¬ 
fetti all’epoca in cui questo fu concluso. Benissimo intese e 
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spiegò la cosa la Corte di Appello di Torino, in una stia sen¬ 
tenza del 5 aprile 1009 (lliv. dì dir * cern-m-,, 1909, II, 204 e 
segg.) ; « Certamente qualsiasi esecuzione e ripetizione del 
contratto tino a che la società non avesse raggiunto la ma. 
legale costi timone colla pubblicazione voluta dall-art. 95, riu¬ 
sciva inutile, ina, come posteriormente a detta costituzione 
era lecito alla. Ditta di vendere ed agli attori di comperare 
vx nom quelle azioni die avevano formato oggetto del pre¬ 
cedente contratto nullo, ben potevano Fona e gli altri, ripe¬ 
tendo raccordo, far nascere, come insegna la dottrina, que¬ 
gli effetti anche retroattivi portati dalla nuova volontà legai- 
i e i en ti ' ina n i liastata ». Qcosta rat 3 ti ca-rìimovazion e, essendo 
cosa ben distinta dalla rati fica ■-rimili eia, non si fonda punto 
sulFart, 1309, che si occupa appuntò della in ti deaeri min eia, e, 
pertanto, non ne segue necessariamente le regole. Si appli¬ 
cheranno, invece, a questa ratifica, i principi generali sul ne¬ 
gozio giuridico e sul contratto, con riguardo al particolare 
oggetto e alla particolare natura di questo negozio* Il quale, 
intanto, se non è espressa monto disciplinato in alcun testo di 
legge, non per questo deve ritenersi meno valido e legitt imo. 
In verità non occorre alcun testo speciale di legge per am¬ 
iti citine che coloro, i quali hanno posto in essere un contratto 
nullo, possano ripeterlo validamente quando Tosta colo alla sua 
valida conclusione sia venuto meno, e possano, ripetendolo, 
dargli forza retroattiva al momento della conclusione del primo 
Con tratto* Il Bolaffio [Foro 1909, I T 1282), chiama ciò me¬ 
tafisica ffìuridka. Altro che metafìsica! Questo è un principio 
elementare di diritto, quello dell’autonomia della volontà pri¬ 
vata nel campo contrattuale, riconosciuto dal Farti colo 1123 
cod. dv., mia. delle piti note e trite disposizioni ilei nostro 
diritto civile positivo* So «i contratti legalmente formati 
hanno forza di legge per coloro che li hanno fatti », anche i 
contratti possono, per volontà dei contraenti, avere, come può 
avere la legge, effetto retroattivo. 

Ma qui sì presenta un altro dubbio, fonandosi dovrà dire 
die vi è rati dea-rinnovazione ? In ispecie, uel caso in esame, 










StJLUE SOCI ETÀ. CO WMKHCIALI 


può dirsi che vi sin rati tivù per via <li rinnovazione nella vo¬ 
lontaria esecuzione data dai contraenti alla \ end ita delle azioni, 
dopo la regolare costituzione delia società ? Ecco una do¬ 
manda a cui non può darsi una risposta assoluta* Hi tratta 
di una questione tutta di fatto, da riméttersi al criterio in¬ 
sindacabile del giudice del merito. In vìa di principio questo 
solo può affermarsi: che per la regola gtmeralìssinuq secondo 
la quale la volontà può essere dichiarata così espressamente 
che tacitamente (numerosi esempi rii applicazione rii tale re¬ 
gola nel nostro diritto posi (ivo sono raccolti da Fari da e Bensa, 
1foie alle Pandette del Yiiidsclicid, I, pag, 890), la ratifìea-rm- 
nov azione potrà risultare, oltre die da dichiarazioni espresse, 
anche da fatti coììch(dentì t tali cioè da essere incompatibili 
con la volontà dì non ratificate, rinnovandolo, il contratto 
nullo. Dai fatti, che si adducono, dovranno risultare tutti gli 
elementi necessari per dar vita alla ratifìe^nnnovazioue. Non 
basterà, perciò, che da essi risulti la volontà concorde delle 
parti dì rinnovare il contratto ; occorrerà provare che a tale 
rinnovazione sì è voluto dare un significato di ratifica del 
contratto antico. Fra i fatti più significativi in questo senso 
deve porsi certamente, e in primissima linea, la volontaria 
esemt&ion# data concordemente dalle partì al contratto militi> La 
esecuzione della volontà è tanto la forma tipica di manifesta¬ 
zione tacita della volontà, che il Solini (Imt. ■ 28, nota 3), 
contrappone la mamibstazione espressa alla tacita, chiamando 
espressa la dichiarazione che si esplica per via di atti di par~ 
imdpasiòm della, volontà, tacila quella che sì concreta» in atti 
di esecuzione della volontà (efr. Fadda e Rema, pag, 890)* Non 
si potrà, dunque, di regola, negare alla esecuzione data, dopò 
la regolare costituzione della società, alla vendita delle azioni 
fatte anteriormente, il valore di una ratifica-rinnovazione della 
vendita stessa. Ohe questa esecuzione importi rinnovazione 
del contratto è certo, quando si pensi che l’esecuzione della 
volontà implica la volontà e che ^esecuzione del contratto 
implica il contratto. Che poi iE nuovo contratto sia stato fatto 
in vista e in contemplazione dell’antico, e con Piu tendimeli to 
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di ottenerne gli effetti, come se questo fosse stato valido, ri¬ 
sulta dal modo stesso scelto per concludere il nuovo con¬ 
tratto, che lia luogo appunto mediante l’esecuzione dell’antico. 
Questa, in linea generale, è l’interpretazione che il giudice 
del merito dovrà dare al fatto della volontaria esecuzione. 
Ma, poiché appunto si tratta di un giudizio di fatto, può ac¬ 
cadere benissimo che circostanze particolari al singolo caso 
inducano a decidere diversamente. Può, ad esempio, darsi che 
la volontà di rinnovare il contratto vi sia da una sola delle 
parti : più frequentemente da parte del venditore, che avrà 
interesse a tener ferma la vendita, e non vi sia dall’altra, per 
esempio da parte del compratore, che può aver eseguito il 
contratto nell’erronea credenza di essere obbligato in base al 
vecchio negozio invalido. Il mancato incontro delle volontà 
farebbe qui venir meno la rinnovazione, e quindi la ratifica. 
È tutta, come si vede, questione di apprezzamento, nella quale 
si deve procedere con molta cautela e tener presenti le par¬ 
ticolari circostanze del caso : poiché la regolare costituzione 
di una società commerciale è cosa che ognuno può, senza 
molta difficoltà, verificare, è assai verosimile che chi esegue, 
dopo costituita legalmente la società, una compra-vendita di 
azioni conclusa anteriormente, lo faccia con piena conoscenza 
della illegittimità anteriore e della legittimità presente della 
vendita, e perciò non con l’intendimento di eseguire il con¬ 
tratto antico erroneamente creduto valido, ma con la volontà 
di farne uno nuovo perfettamente regolare. 

Alla tesi qui sostenuta, si possono muovere alcune obbie¬ 
zioni, a cui le cose dette sulla natura della ratifica dei ne¬ 
gozi nulli ci permettono di rispondere molto brevemente. Le 
obbiezioni, in sostanza, sono le seguenti : 1° riconoscendo la 
possibilità di una ratifica della compra-vendita di azioni, fatta 
in onta al divieto dell’art. 137 cod. comm., si esce fuori dai 
termini dell’art. 1309 cod. civ., il quale ammette la ratifica 
dei negozi annullabili, non quella dei negozi nulli, come si 
desume, del resto, dall’art. 1310 dello stesso codice ; 2° l’ese¬ 
cuzione di un negozio nullo, come quello di cui all’art. 137 
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cocì. comm., tanto poco può valere come ratifica o rinnova¬ 
zione del contratto, che essa invece, a termini dello stesso 
art. 137 e delFart. 1237 cod. civ., dà luogo alla restituzione 
di ciò che fu indebitamente pagato; 3° dando valore di ra¬ 
tifica all’esecuzione del contratto in quistione, si urta contro 
il disposto letterale delPart. 137, il quale stabilisce espressa- 
mente che «la nullità La luogo, ancorché la vendita sia fatta 
con la clausola ora per quando la società sarà costituita o al¬ 
tra equivalente ». 


Ma nessuna di queste obbiezioni regge alla critica. 

1° Non si viola affatto l’art. 1309 ammettendo la pos¬ 
sibilità della ratifica di un negozio nullo, come quello vietato 
dall’art. 137 cod. comm., perchè la ratifica, di cui parliamo, 
non è la ratifica-rinuncia degli art. 1309 e 1310, certamente 
inapplicabile ai negozi nulli, ma la ratifica-rinnovazione, am¬ 
missibilissima secondo i principi generali. 

2 ) Kon e vero che l’esecuzione della compra-vendita di 
azioni vietata dall’art. 137 costituisca sempre un pagamento 
non dovuto e quindi ripetibile. La disposizione dell’art. 137 
« 1 alienante può essere costretto a restituire le somme che 
gli lossero per ciò state pagate» non è, in sostanza, che un 
richiamo al principio generale dell’art. 1237 princ.: « ogni pa¬ 
gamento presuppone un debito, ciò che è pagato senza es- 
sere dovuto, è ripetibile». Ma e l’art. 137 e l’art. 1237 vanno, 
alla loro volta, posti in relazione con l’art. 1146 cod. civ., che 
a torto si trascura dai nostri contradditori. Per l’art. 1146 la 


ripetizione dell indebito non è ammessa, se non nel caso che 
il solvens abbia pagato senza causa e per errore : se anche 
egli abbia pagato senza causa, ma scientemente, si applica il 
principio : cuius per errorem dati repetitio est, eius consulto dati 
donatio est (1. 53, de reg. iuris., Dig. 50, 17). L’esecuzione della 
compra-vendita nulla a termini dell’art. 137 può dar luogo, 
adunque, alla ripetizione solo quando essa avvenne senza causa 
e per eri ore da parte del compratore : che se errore non vi fu, 
non solo, ma vi fu inoltre volontà di eseguire una nuova ven¬ 
dita perfettamente valida, di ripetizione dell’indebito non è a 
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parlare. Perchè la questione è, appunto, tutta qui. Quello che si 
tratta di vedere è se, in fatto, la esecuzione implichi o non 
rinnovazione ; se sì, la causa del pagamento esiste, Terrore è 
escluso, e non vi è un pagamento ripetibile. Se, invece, al¬ 
l’esecuzione non si riconosce il valore di una rinnovazione 
del contratto, rimarrà ancora a vedere se il pagamento fu 
fatto per errore, perchè la mancanza di causa da sola ancora 
non basterebbe a giustificare la ripetizione. Si vede dunque 
quanto sia erroneo argomentare dalla pretesa ripetizione per 
negare all’esecuzione del contratto il significato di una rin¬ 
novazione del negozio: perchè, al contrario, per decidere se 
possa darsi ripetizione, bisogna prima vedere se vi fu rinno¬ 
vazione, ed, esclusa la rinnovazione, si deve ancora decidere se 
vi fu errore. 

3° Non è vero infine, che dando valore di ratifica all'ese¬ 
cuzione della vendita, si contravviene al disposto dell’art. 137, 
il quale vieta la vendita anche se fatta con la clausola « ora 
per quando la società sarà legalmente costituita». La rati¬ 
fica-rinnovazione non esclude punto, anzi presuppone la nul¬ 
lità del negozio, e perciò, considerando l’esecuzione come una 
rinnovazione del negozio, avente il valore di ratifica, si am¬ 
mette necessariamente, nel suo più ampio effetto, l’invalidità 
della prima vendita. 






































ANOOEA SULLA CONVALESCENZA 
DEI NEGOZI GIURIDICI 

E L’ARTICOLO 137 DEL CODICE DI COMMERCIO * 


* jR ivista di diritto commerciale, 1911. Nota alla sentenza 28 novembre 1910 
della Corte di cassazione di Firenze, la quale decise: 

« Se la Corte di merito afferma che, malgrado la nullità assoluta del con¬ 
tratto originario (nella specie: vendita di azioni di una sooietà non legalmente 
costituita, art. 137 cod. comm.), i contraenti hanno stipulato un nuovo con¬ 
tratto dopo ohe la nullità era cessata (con la costituzione legale della sooietà),. 
questo apprezzamento è insindacabile in cassazione ». 
































La giurisprudenza sì va oramai affermando, si può dire, 
unanime, noli a tesi * da noi propugnata nella Rivista di diritto 
commerciate (1910, li, 178 e segg.), secondo coi la nullità com¬ 
minata dall’aria 13T del coti di ooimti, contro la vendita delle 
azioni anteriore alla legale costi turione della società, viene 
sanata, quando, dopo cessato V ostacolo alla validità del ne¬ 
gozio, te parti abbiano rinnovatoli contratto, sia espressamente, 
sia anello tacitamente* La distinzione fra la raffica-mancia 
del Pari, 1309 eod. civ*, applicabile solo ai negozi annullabili, 
e la ratifl&S^^i,mvasiòm ì possili^, secondo i principi gene¬ 
rali e in base alPart 1123 eod, civ., per tutti i negozi, ed 
audio per i negozi mtìli, è stata accettata esplicitamente dalla 
Cassazione di Torino nella sentenza 30 marzo 1910 (Riv. di 
dir. comm., 1910, II, 323 e segg.), o dalla. Corte <PAppello di 
Milano nella sentenza 14 giugno 1910 (Temi lombarda , 1910, 
728), od ora implicitamente, ma chiaramente, dalla sentenza 
sopra riportata della Cassazione fiorentina. Bene è vero che 
e la tesi, e la distinzione su cui si fonda, sono state latte 
segno ad alcune obbiezioni di un anonimo annotatore di que¬ 
sta sentenza (Foro veneto, 1911, 41 e èegg.), che non rispar¬ 
mia censure ai ragionamenti della Cassazione. Ma la critica, 
brillante ed arguta quanto sì vuole, non persuade* 

L T an notato re ri in prò vera anzi tut to a Eia 0 or t e Su prò n i a d i aver 
dichiarato incensurabile Papprezzamento della Corte di merito, 

Vedi retrv f pag. 343. 
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secondo il quale, malgrado la nullità dissòluta delPoriginario 
contratto di vendita delle azioni, sarebbe stato posto in es¬ 
sere, dopo la regolare costituzione della società, ini nuovo 
contratto, desumendo l’esistenza di questo dalla circostanza 
della esecuzione data al precedente negozio invalido, ^anno¬ 
tatore insiste largameli re, citando brani della decisione di ine¬ 
rito., nelPatfbrinare che a torto la, Corte d*Appello aveva de¬ 
sunto dal semplice tatto del pagamento del prezzo l'intenzione 
di porre in essere un nuovo contratto* Ma la formulazione e 
la condotta della critica bastano a dimostrarne Pi n tonda tozza. 
La Cassazione ha detto, ed ha detto benissimo, eli e, ammesso 
il principio, per cui è sempre possibile la ratifica per via di 
rinnovazione di un contratto anche radicalmente uni lo, la 


questione della esistenza della rinnovazione, ossia della esi¬ 
stenza, da parte dei con traenti, delia volontà di fare un nuovo 
contratto con ottetto retroattivo, è una questione di fatto 7 da 
devolversi all’apprezzamenlo incensurabile del giudice del me¬ 
rito. Ora non si vulnera il princìpio, e si censura a torto la 
Corte regolatrice, quando si dice che il giudice del merito 
malamente ha ritenuto, in tatto, Pesi sten za della rimi ovazione, 
fearà; ma il principio resta giusto, © corretta la decisione che 
Io consacra. Del resto, anche in linea di fatto, e pur senza 
entrare in una disamina, che implicherebbe la conoscenza di 
clementi, che non ho a mìa disposizione, io sono scettico sulla 
ingenuità di quegli acquirenti di azioni che, avendo contrattato 
prima della legale costituzione, danno esecuzione al con¬ 
tratto ì 13 un momento, in cui la. costituzione legale è avve¬ 
nuta, ignorando hi illegittimi tà passata e la legittimità presente 
della vendita! La legale costituzione di una società non è un 
mistero dìthcilmcnte penetrabile, o, salvo casi speciali, non è 
lum i luogo presumere, con una presunzione homini% ma ben 
fondata (ecco in che consiste la. censurata supposizione # 
della Corte di merito) che nomini non digiuni di a Ibi vi siano 
intorniati del hi legale costituzione della società (basta uno 
sguardo al Ballettino delle società per azioni !). Ma chi esegue 
un contratto, conoscendone la illegittimità passata e la iegit- 
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timità presente, è chiaro, intende rinnovarlo. È questa una 
presunzione logica e naturale, come è logica e naturale la 
presunzione che quando il compratore aspetta il tracollo delle 
azioni per far valere la nullità, non sia l’improvvisa coscienza 
della illegittimità del primo acquisto la causa dell’impugna¬ 
tiva, ma proprio la fallita speranza di un buon affare. 

Ma per l’annotatore del Foro veneto non solo è errata l’ap¬ 
plicazione fattane dalla Cassazione di Firenze, ma è addirit¬ 
tura falsa la tesi che la ratifica-rinuncia dell’art. 1309 vada 
distinta dalla ratifica-rinnovazione, possibile in base all’arti¬ 
colo 1123 cod. civ. Per l’annotatore la distinzione fra ratifica- 
rinuncia, ratifica-accettazione, ratifica-rinnovazione, fatta nel 
nostro studio sopra citato, è artificiosa. «La dialettica più 
sottile (riportiamo le sue parole) non può dare al pagamento 
del prezzo residuo delle azioni il valore e il significato o di 
rinnovazione di un contratto nullo o di rinuncia ad una nul¬ 
lità radicale. Chi afferma che il compratore, dovendo conoscere 
l’art. 137 cod. comm., sa che, pagando, il prezzo residuo, ri¬ 
nuncia ad opporre la nullità del contratto, dimentica: a) che 
si tratta di ignoranza di un fatto (la vendita di azioni prima 
della legale costituzione della società), ignoranza determinata 
appunto dalla tortuosa speculazione borsistica del venditore, 
il quale vende quello che legalmente è vietato di vendere ; 
b) che la possibile sanatoria di una nullità deve avere i re¬ 
quisiti dell’art. 1309 cod. civ.; c) che una nullità assoluta, 
radicale, non si sana, perchè il contratto legalmente non esi¬ 
ste, occorre la sua rinnovazione, con cui si mette un contratto 
nuovo al posto del contratto inesistente, e sia pure alle iden¬ 
tiche condizioni del primo; ma, per costituirlo, occorre l’accordo 
dei contraenti convergente al medesimo risultato : la nuda ese¬ 
cuzione di un contratto radicalmente nullo non basta a ciò, 
se non basterebbe neanche per sanare una nullità riparabile 
(art. 1309 sec. al. cod. civile)». 

Basta confrontare ciò che è scritto nella nostra nota con 
la confutazione per rilevare i fraintendimenti di questa. Come 
si può allegare, contro la possibilità di una ratifica-rinnova- 





















366 


SULLE SOCIETÀ COMMERCIALI 


sione , la inammissibilità di una rinuncia , quando la nostra 
tesi è appunto che la ratifica possibile in questo caso è la 
ratifica per via di rinnovazione , basata sull’art. 1123 cod. civ., 
e non la ratifica per via di rinuncia , di cui parla l’art. 1309 
cod. civ. ? Nessuno afferma che il compratore, pagando il 
prezzo residuo, rinuncia a opporre la nullità; nessuno invoca 
Part. 1309 cod. civ., i cui requisiti sono del tutto fuori di 
luogo ed inapplicabili; la sanatoria di cui noi parliamo non 
è quella prevista in questo articolo, cbe vale solo per i con¬ 
tratti annullabili. Noi diciamo soltanto cbe anche nei negozi 
nulli assolutamente, come la vendita delle azioni prima della 
legale costituzione della società, è possibile cbe, cessata la ca¬ 
gione della invalidità, il negozio venga rinnovato, mediante 
una nuova dichiarazione di volontà, la quale, quando si spie¬ 
ghi anche con effetto retroattivo, non è più una semplice 
rinnovazione, ma una rinnovazione-ratifica. E constatiamo così, 
per le ulteriori applicazioni di cui il principio è suscettibile 
in altri casi, che accanto alla tradizionale ratifica-rinuncia del- 
Part. 1309, in cui la convalidazione del negozio è ottenuta 
mediante rinuncia a far valere la nullità, esiste un’altra forma 
di ratifica, la ratifica-rinnovazione, basata sul principio dell’auto¬ 
nomia della volontà (art. 1123 cod. civ.), in cui la convalida¬ 
zione del negozio è ottenuta mediante rinnovazione del mede¬ 
simo con effetto retroattivo. L’annotatore crede di aver distrutto 
la categoria delle ratifiche-rinnovazioni, scrivendo che, una 
volta contestata l’intenzione del preteso dichiarante di aver 
voluto l’effetto retroattivo, « la pretesa ratifica-rinnovazione va 
a rotoli». Si capisce che, una volta esclusa (non già solo con¬ 
testata) la volontà di rinnovare il contratto con effetto retro¬ 
attivo, è esclusa la ratifica-rinnovazione. Ma se la ratifica-rin¬ 
novazione può essere esclusa nei casi concreti , ciò non vuol dire 
che la ratifica-rinnovazione non esista come tipo di negozio! Ra¬ 
gionando allo stesso modo, si può domani sostenere che il con¬ 
tratto di compravendita non esiste, perchè in singoli casi può 
darsi che manchi la volontà di trasferire la proprietà! Si fa pre¬ 
sto a dire che la ratifica-rinuncia e la ratifica-rinnovazione sono 
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« costi ozio ni dogmatiche fuori dulia realtà ». Bisogna provare 
che una convalidazione del negozio nullo, mediante rinnova¬ 
zione con effetto retroat tivo, è, in base al Pari, 1123, impossibile, 
altrimenti si fanno degli eleganti bist icci, ina non si dimostra, 
la propria tesi* E un bisticcio più o meno elegante, e !■ afferma¬ 
zione «il buon senso dice: elii conferma non rinuncia; chi 
rinnova non conferma, e ehi sana non rinnova f. Il buon 
senso, foriti natamente per lui, non dico punto queste cose. 
Non dice: chi conferma non rinuncia, porci)è chi conferma in 
base alPavt. 1309 rinuncia, proprio all'azione dì annullamento; 
non dice chi rinnova non conferma, perchè si può proprio 
confermare o meglio ratificare il contratto nullo/radicalmente, 
ripetendolo in tutti i suoi elementi, cioè rinnovandolo, con 
effetto retroattivo ; non dice chi sana non rinnova, per biden¬ 
ti ca ragione, che si può confermare, rati fi care, sanare (nel li io 
guaggio del buon senso queste espressioni sono equivalenti), 
ripetendo, cioè rinnovando il negozio. 

A questo punto insogna rilevare che le critiche deli-anno¬ 
tatore anonimo parrebbero trovare appoggio in alcune recenti 
osservazioni del Degni {nella Minsta dì diritto commerciale, 
1911, 1, 213 in nota), che si professa anelisegli contrario al 
concetto di una ralifica-rmnovmìom. In verità, il dissenso del 
Degni è più apparente che sostanziale; egli conviene nella 
opinione che sìa possibile, rinnovando un negozio giurìdico 
radicalmente nullo, ottenere gli stessi effetti giuridici che si 
sarebbero prodotti, se il negozio fosse stato valido (salvi, na¬ 
turalmente, i diritti acquistati dai terzi medio tempore ), ma 
nega che a questa rinnovazione si possa dare il nome di ne 
tifica. Dice il Degni: «certo, non si può dubitare che se la 
die li iarazi one d i volo ntà mi m a dare al rap p or io gi 11 ri d i co u n 
effetto retroattivo, salvo, beninteso, J diritti legalmente acquò 
stali o conservati dai terzi, che sono fuori la sfera giuridica 
del dichiarante, questo effètto dovrà prodursi, ma ciò che 
deve contrastarsi si è che esso possa considerarsi come la 
conseguenza della sanatoria di un negozio inesistente, o non 
piuttòsto per quello ciré è. in realtà, cioè il contenuto delta 
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dichiarazione di volontà, del nuovo negozio giuridici, _ 

sostanza dunque il Degni non contesta (anzi dice più innanzi 
esplicitamente) clic gli effetti giuridici della rinnovazione e 
quelli della sanatoria siano identici, ma nega che hi rinnova¬ 
zione sia una sanatoria o ratifica, perche quegli edotti, nella 
rinnovazione sono conseguenza della nuova dichiarazione iìi 
volontà, mentre nella ratifica sono conseguenza dalla antica. 
Ora questa separazione t ra ri un o v azione e ratifica si basa so¬ 
pra un concetto della ratifica, elle io avevo già preso in esame, 
o die credevo di aver dimostrato falso. Nella mìa nota sopra 
citata avevo osservato die una ratifica, nel senso di una con¬ 
validazione posteriore della dichiarazione di volontà, come tale 
11011 e concepibile; la dichiarazione di volontà, aggiungevo, 
e quella che ù, al momento in cui viene formata, possono 
venir meno le cause che produssero hi formazione di una vo¬ 
lontà diletti va, ma non per questo vien meno il fatto che la 
dichiarazione fu formata in modo difettoso; h-i dichiarazione 
di volontà min è una cosa del mondo esterno, che possa es¬ 
sere diversamento plasmata e trasformata, ina è un fatto 
umano, essenzialmente transeunte, indistruttibile e immodi- 
ficabile. In conseguenza, concludevo, la carresions di ima di- 
chiaraaurae di volontà difettosa, è iodicamente e psicologiear 
mente inammissibile, e perciò la amatoria di nn mgoffio inva¬ 
lido non può significar mai cancella zione del risto organico ohe 
la ummta, ma solo dmkiazime degli effetti giu- 
ruhm ddla mprvjeziou, (2/m di dir. conm. t 1910,' 1T, 179-181), 

° I <ìhCa ^ xm 1J6 £°^o giuridico è dunque quel 

«ra il ,1iviC TÌmulK ' I,,k ' il negozio invalido duello elio 
eia, il (.1 ìritto vi ncollfìft '9 invìi i 

fese stato formalo if modo ",'?"' S iuridid mnR M 

di vizi (nair i««\ 0 periettamente regolare e Scevro 

nuovo elio imi, mm , ' ' |l,il '.ponimi» ili quel tanto ili 

trascurando tutto ciò, toVila "it' 1 '! A tOrt0 * Illnt l ue M Lk ‘8 lli ’ 
nu mezzo (li corregger# j a *\ ®°“cetto della ratifica COÉtì® 
se, come a me non ih,, 2 \\ , . ,araao ”« di volontà, viziata. Ma 

>l0 ’ 8 * ra titiea ogni volta che 
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con una posteriore dichiarazione di volontà si elimina non il 
yìkÌo, il che non è possibile, ma buffetto giuridico del vìzio, 
et?] produrre gli stessi effetti giuridici che si sarebbero pro¬ 
dotti se la, prima dicìiiarazì one fosse stata regolare, come è 
possi!die sostenere che anche la rinnovazione dei negozio, 
quando le parti abbiano voluto ricollegarvi P effetto retroat¬ 
tivo, non sìa, in questo senso, una ratifica! Oppone il Degni: 
rimane sempre tra la ratifica e la rinnovazione questa diffe¬ 
renza: che la prima ha di per sò L’effetto retroattivo, mentre 
la seconda non Plug so le partì non l’hanno specificamente 
voluto. Ma, in verità, la differenza non corre tra la ratìfica è 
la rinnovazione, bensì tra la ratiiica-iiuuneia delbart. 1309 e 
la ratifica-rinnovazione: il ragionarne!] lo del Degni parte dal 
supposto che non vi sìa altra forma, di rati fica che quella 
dell’alt. 1309 e che gli altri mezzi, coi quali si ottengono gii 
identici effetti giuridici, non meritino il nome di ratifica: ora 
con ciò da un canto non si dimostra nulla, ma sì ripete una 
tesi già da me confutata (che vi sia, ratifica quando vi è -cor¬ 
ruzione ilei negozio); dal Fa Ilio si fa una questione di parole, 
ki dica, pure, del resto, se cosi piace, che il nome « ratifica » 
va riservato alla ratifica-rinuncia: ciò non toglie punto die 
la rinnovazione con effetto retroattivo sia un mezzo con cui 
si riesce a ottenere gli identici effetti della ratifica. Il risul¬ 
tato del mio studio, else, mi sembra, resiste a tutte le criti¬ 
che, e appunto questo: di guadagnare al disopra della ratifica- 
rinuncia, unica forma finora considerata di ratifica, un con¬ 
cetto di ratifica [dii generale, comprendente la ra ti fica-ri nu ti- 
eia dolPart, 1309 e altre ligure giuridiche, che vanno, a mio 
avviso, riconosciute come perfettamente legittime, sebbene 
mirino ad ottenere Io stesso risultato (la eliminazione degli 
effetti giuridici del vizio nei negozi invalidi) per vie e con 
mezzi differenti. 

lt i m ano o ra l’ultimo asp et to del la qu cs ti o n e, eli e p reoc cup a 
molto l’annotatore anonimo del Foro veneto : se la ritmova- 
znme possa risultare anche tacitamente dalla esecuzione del 
contratto. L’annotatore risponde che non può mai. Io credo 
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che risposte così assolate, in materia (li interpretazione di 
volontà, non si possano dare. Sarebbe certo erroneo affermare 
che l’esecuzione di un contratto nullo implichi sempre la vo¬ 
lontà di rinnovarlo con effetto retroattivo. Ma altrettanto er¬ 
roneo è il dire che non la implichi mai o, peggio, che la 
escluda sempre. Si tratta, invece, proprio di una questione di 
fatto, da risolversi caso per caso. Ma certo, quando si tratta 
di vendita di titoli oggetto di speculazioni borsistiche, e il 
contratto è interceduto fra speculatori, che non ignorano la 
legge e sono in grado di accertarsi facilmente di un fatto 
così tangibile, come l’adempimento delle formalità necessarie 
per la legale costituzione della società, è doveroso presumere 
piuttosto la scienza che l’ignoranza dell’esistenza passata, e 
della inesistenza attuale dell’ostacolo alla valida conclusione 
del negozio, e quindi piuttosto la conscia conclusione di un 
nuovo contratto valido, che l’inconscia esecuzione di uno nullo. 





























SEMPRE A PROPOSITO 

DELL’ARTICOLO 137 DEL CODICE DI COMMERCIO 


Rivista di diritto commerciale, 1911. Nota alla sentenza 14 luglio 1911 
della Corte d'appello di Milano, la quale decise : 

« La nullità della vendita delle azioni prima della legale costituzione della 
società comminata dall'art. 137 è relativa, non assoluta. 

« Ove pure si trattasse di nullità assoluta, la stessa non può più essere fatta 
valere se alla vendita sia data esecuzione posteriormente alla legale costitu¬ 
tore della società». 























Il principio che la nullità dell’art. 137, se pur debba con¬ 
siderarsi come assoluta, è in ogni modo sanabile mediante 
rinnovazione del contratto, tutte le volte che le parti abbiano 
voluto attribuire a questa rinnovazione l’effetto retroattivo, 
può dirsi ormai accettato senza contrasto dalla giurisprudenza! 
Proclamato dalla Cassazione torinese, con la sentenza 30 marzo 
1910 (Riv. di dir. comm., 1910, II, 323) e ribadito con la re¬ 
cente sentenza 4 aprile 1911 (Foro it., 1911, 1,1060) ; accolto 
dalla Cassazione di Firenze, nella sentenza 28 novembre 1910 
(Rivista di dir. comm., 1911, II, 301) ; dalla Corte d’Appello 
di Milano, nella sentenza annotata e nella precedente del 
li giugno 1910 (Temi lombarda, 1910, 728); e dal Tribunale 
di Napoli 2 marzo 1910 (Foro it., 1910, I, 531), non ha avuto 
per sè il favore di un ugual consenso nella dottrina. Il con¬ 
cetto di una ratifica-rinnovazione, da me affermato * (Rivista 
di dir. comm., 1910, II, 798; 1911, II, 301), e a cui pure ade¬ 
rirono il Gambardella (Foro it., 1910, I, 532) e A. Sciatola 
(Toro it., 1911, I, 1061), ha sempre contro di sè la grande au¬ 
torità del Bolaffio (Foro it., 1909, I, 1280 e Foro Veneto, 
1911, 41) e il parere del Degni (Riv. dì dir. comm., 1911, 213) 

1 uno e l’altro già da me confutati nel secondo dei due scritti 
citati. Ancora più di recente quel concetto, pur così teorica¬ 
mente e praticamente fecondo, veniva combattuto dall’avvo¬ 
cato Gabriolo (Mon. dei trib., 1911, 861-862), ma in verità 

Vedi retro, pag. 343 e pag. 363. 
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senza 13 sussìdio di alcuna idea nuova. Così ad esemplo il Ca¬ 
briolè, dopo aver convenuto con me nellhìftennazione che 
Quando si parla di sanatoria di negozi viziati, non si intende 
mai riferirsi alla possibilità dì una correzione della dichiara¬ 
zione di volontà come tale, ma solo alla possibilità che ad una 
dichiarazione difettosa vengano ricollegati effetti giuridici 
come se tale non fosse, finisce poi per negare il concetto con¬ 
cludendo che mentre nei negozi annullabili vi è una conti¬ 
nuità ideale Ira la dieMarazione difettosa © la snssegnentè che 
la convalida, nei negozi nulli questa continuità manca : ciò 
che equivale precisameli te ad affermare che nei negozi an¬ 
nullabili la ratifica ha proprio reffetto non solo di una resti - 
tutto in inUyrum giuridica (ciò che avviene anche nella rin¬ 
novazione dei negozi nulli), ma anche di una resti tutto in 
integrarti psicologica dell’atto volitivo. E intatti io stesso cen¬ 
sore parla di una contimnlà del fenomeno -morale- die con espres¬ 
sione più o meno felice viene ad esprimer© appunto questo 
concetto 1 

La stranezza della controversia, che ritengo oramai esau¬ 
rita, è questa: che mentre la giurisprudenza, espressione viva 
e diretta delle esigenze pratiche del diritto, si è impadronita 
subito e con entusiasmo del nuovo concetto giuridico di una 
rati fica-rinnovazione, gli scrittori, che si sono mostrati avversi 
X>ifi o meno velatamente, lo hanno considerato come una sot¬ 
tigliezza, un^ishusmia metafisica ! Io temo in verità che que¬ 
sta volta l’amore delle idee pratiche non sia che amore delle 
idee vecchie e attaccamento, spiegàbile del resto, a certi am¬ 
muffiti lai inetti con cui, neanche a tarlo apposta, comincia ap¬ 
punto Puliamo scritto delPaw. Galeriolo I 






























LA TiAPPEESENTAETZ-A 
DELLE SOCIETÀ C OMMEECIA LI 
EEL GIUDIZIO DI CASSAZIONE* * 


Jìttiiffftf dì diritto wawn orciaie, 1931. Nota al]e Rant-enae 21 maggio o 15 
novembre 1910 della. Corte di Cassazione di Torino, della quali la prima decide ; 

41 ^ i^àmmissibila il ricorso in Cassazione nell 1 interesse di società commer¬ 
ci ali presentato dal Presidente non autorizzato a ricorrere dal Consiglio d'iira- 
min infrazione, quantunque ceso abbia, per Io statuto sociale, la rappresentanza 
J,ì giudizio dell -ente e tale rappresentanza caso abbia tenuto nelle precorsi 
irwi di merito: art. 52H cod. proc. civile*. 

La seconda delle Indicata sentenza decìse ; 

« TI rappreseli [.finta della società nei precedenti stadi di merito non può ri¬ 
correre da Bùio in Cassazione, ma gli .occorre fl] l’uopo forni alo autor izzaziona: 
art, 528 cod. proc. civile, 

* Non basta che tuie autorizzazione gli provenga dal Consiglio d'ammi¬ 
nistrazione, ina b in disperabile apposita deli b eruzione dell ? assemblea generale 
dei soci se nella lite è interessato dire [toni onte il patrimonio sociale (nella 
specie : se nella lite C in discussione la portata dei diritto dii servitù di ac¬ 
quedotto spettante ad un terzo sui beni della società), 

«Non giova il fatto che inizialmente la lite sta stata deliberata dalF&s- 
semblea generale dei soci. 

« Nemmeno giova a sanare la nullità, ebe à assoluta, del ricorso la deli¬ 
berazione autorizzativi* dell’assoni bica generale e con fermati va di quella del 
Consiglio dbi mini lustrazione, se fessa sopravviene prima béniì dell il di scrissi un e 
della causa, ina. dopo !a ecjidenz.a del termine per ricorrere**. 



































La giurisprudenza della Cassazione di Torino diventa sem¬ 
pre pio rigorosa .sulle formalità necessarie por la kgitimatio 
ad causam, nel giudizio di Cassazione,, delle società commer¬ 
cili. Già in alcune antecedenti decisioni la Suprema Corte 
torinese aveva, richiesta, per la integrazione della rappreseli- 
taivza delle società nel giudizio di Cassazione, una autorizza¬ 
zione apposita dell 7 assemblea generale, ma si accontentava di 
una, autorizzazione sopravvenuta dopo la notificazione del ri¬ 
corso, e giustificata al radianza di discussione della causa (Cass. 
Torino 9 agosto 1905, Giur. lor 1905, 1440 j 13 febbraio 
1009, (Hur> far ., 1909, 1119). Con le due sentenze sopra rife¬ 
rite, e con una terza, pure recente, in data. 21 maggio 1010, 
Banco dì L ìg 11 ri a e. A dam i ( G h t r. t or. , 1 911, 85) e ss a s tab i li - 
sce la massima clic per proporre il ricorso occorre la preven¬ 
tiva autorizzazione dell'assemblea generale dei soci, e che la 
autorizzazione sopravvenuta non è sufficiente a sanare la nul¬ 
lità. 

La questione è grave, uou tanto per ì problèmi giuridici 
che involge, quanto per le fastidiose conseguenze che dalla 
giurisprudenza oramai formatasi derivano per la difesa giudi¬ 
ziale delle grandi società, impegnate lume spesso in molte liti, 
e costrette, per ogni ricorso, alle complicate lungaggini di 
uno apposita convocazione e deliberazione dell 1 assemblea ge¬ 
nerale. 
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Diciamo subito che le conclusioni, a cui giunge la ( esa¬ 
zione torinese; non ci sembrano ila-approvarsi* Ma e l'impor¬ 
tanza. pratica del principio, e rautorità del collegio ohe lo 
bandisce, richiedono che il problema sia posto ed esaminato 
brevemente, ma con la necessaria completezza. 

La r&ppresentitimi iti giudìzio delle società commerciali 
spetta, secondo Part, 137 end. prue, civ. t « <* citi le rappresenta 
come socio o come amministratore dello stabilimento sociale»* 
E per le società in liquidazione il principio è ribadito dagli 
art. 198, 208 eud. comm*; $ pubblicato Patto legale di liqui¬ 
dazione, nessuna azione in favore della società o contro di 
essa può essere esercitata, aè non in nome dei liquidatori o 
contro di essi » j «t salve le maggiori o minori facoltà ricevute 
dai soci, i liquidatori possono stare in giudizio ed essere con* 
venuti neiPiuteresse della liquidazione in ogni istanza civile 
o fienale». La regola geo era le e dunque clic la rappresentanza 
processuale coincide con la rappremitanm mi rapporti di iliritto 
materiale ; ehi ha la seconda, ha, di regola, la prima. La vo¬ 
lontà dei soci può, senza dubbio, porre condizioni e limita¬ 
zioni a questa regola. Fino a qual punto queste regole siano 
possibili ■ se, ad es., possano i soci limitare a (almi rappre¬ 
sentanti nei rapporti di diritto materiale la ulteriore facoltà di 
rappresentare la società in giudizio ; se, ad es, (sebbene il caso 
difficilmente si verificherà in pratica), possa la contraria vo¬ 
lontà dei soci spingersi fino a scindere completamento le due 
rappresentanze, delegando a persone diverse la facoltà- di rap¬ 
presentare la società nei rapporti di diritto materiale e Bèi 
rapporti processuali ; se, ipotesi più facilmente realizzabile, la 
scissione possa tarsi per casi singoli, delegando a talune per¬ 
sone la. rappresentanza in giudizio per singole cause (di scis¬ 
sione di tal genere ei fornisce, del resto, esempio la legge 
stessa: cod, di comm. art. 152),' se, infine, tale limitazione o 
separazione possa farsi unicamente nell'atto costitutivo o nello 
statuto o possa anche essere deliberata, posteri orni cute, dal- 
f assemblea ■ ceco una serie di questioni sulle quali dobbiamo 
qui sorvolare (efi; Hocco, Le società commerciati in rapporto 
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al giudizio civile , pag. 119 e segg. ; Sulla liquidazione delle so¬ 
cietà commerciali , nella Riv. italiana per le scienze giuridiche, 
XXX (1900), fase. I, 2, pag. 21 dell’estr. ; Sraffa, La liqui¬ 
dazione delle società commerciali , 2 a ed., Firenze, 1899, pag. 144 
e segg.). 

Una sola di queste deroghe al principio generale sopra accen¬ 
nato ricorderemo, come quella su cui non può esservi questione 
e che più da vicino ci interessa : ed è la disposizione contenuta 
spesso negli atti costitutivi o negli statuti, per cui sono poste 
condizioni alla rappresentanza processuale dei rappresentanti 
della società, subordinandola a preventive autorizzazioni di altri 
organi sociali, in ispecie del Consiglio di amministrazione (cfr. 
Rocco, Società comm., pag. 129 ; Tartufavi, La rappresentanza 
nella conclusione dei contratti, Torino, 1897, pag. 306 ; Matti- 
rolo, Trattato di dir. giudiziario o civile , 5 a ed., II (Torino 1902), 
n. 58 in fine ; App. Genova 4 gennaio 1884, Legge , 1884, I, 
311 ; Cass. Torino, 31 marzo 1898, Giur. tor., 1898, 667). Li¬ 
mitazioni di tal genere sono certamente possibili, ma esse co¬ 
stituiscono eccezioni al principio generale stabilito dalla legge; 
eccezioni che debbono risultare dall’atto costitutivo o dallo 
statuto: nel silenzio dell’uno e dell’altro è da ritenere chele 
persone, le quali hanno la rappresentanza processuale della 
società, non abbisognino per esercitarla di alcuna preventiva 
autorizzazione (Rocco, Società comm., pag. 129 ed autori ivi 
citati). 

Il principio generale, che domina tutta questa materia e 
che occorre tener presente, è dunque appunto che la rappre¬ 
sentanzaprocessuale, connessa con la rappresen tanza di diritto ma¬ 
teriale, è disua natura illimitata e incondizionata, salva espressa 
disposizione in contrario delVatto costitutivo o dello statuto. 

Ciò premesso, ci è reso più agevole l’esame della questione 
decisa dalla Corte torinese. L’ipotesi da cui essa parte è quella 
della regolare costituzione della rappresentanza nel giudizio 
di merito : il problema sta nel decidere se la rappresentanza 
processuale della società importa la rappresentanza nel giu¬ 
dizio di Cassazione, o sia limitata soltanto al giudizio di me- 
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rito. Le decisioni che annotiamo adottano la prima soluzione, 
sostanzialmente in vista della natura speciale del ricorso 
per Cassazione, che è un mezzo straordinario, per esperire il 
quale la legge richiede un mandato speciale a questo oggetto 
(art. 522, 528 cod. proc. civ ; lo stesso è a dirsi per il con¬ 
troricorso : art. 531 cod. proc. civ.). «Per ©sperimentare il mezzo 
straordinario del ricorso in Cassazione (dice la Suprema Corte 
torinese) in rappresentanza altrui, non basta avere la facoltà 
generica di rappresentarlo in giudizio, ma occorre quella spe¬ 
cifica di ricorrere, facoltà che deve essere giustificata, presen¬ 
tandone la prova insieme al mandato ». 

Ora, non è diffìcile rilevarlo, questa argomentazione si basa 
tutta sulla erronea equiparazione della rappresentanza proces¬ 
suale organica e necessaria delle persone giuridiche, con la rap¬ 
presentanza processuale volontaria delle persone fìsiche. La 
natura della rappresentanza delle persone giuridiche e la po¬ 
sizione dei loro organi deliberativi e rappresentativi è certa¬ 
mente assai dubbia (cfr. su tale questione da ultimo: Hòlder, 
Naturliche and juristiche Personen , 1905, pag. 45 e seg. 55 e 
seg.; Hellwig, Lehrbuch d. deutsclien Civilprozessrechts, II, 1907, 
pag. 325 e segg. ; e in Italia, Kanelletti, nella Rivista di dir. 
pubblico , 1909, pag. 17 e segg. ; Ferrara F. nella stessa Ri¬ 
vista, 1911, pag. 57 e segg.). Ma sicuramente, e su ciò non può 
esservi dissenso, fra la rappresentanza necessaria ed organica 
delle persone giuridiche e la rappresentanza volontaria (pro¬ 
cura, secondo la terminologia adottata da un recente e valoroso 
scrittore [Nattini, La dottrina generale della procura, Milano, 
1910]) è una differenza profonda. Le persone giuridiche, man¬ 
cando della attitudine psicologica a volere, e quindi di una 
delle condizioni necessarie per l’esercizio dei diritti e delle 
facoltà contenute nei diritti, hanno, necessariamente, bisogno 
di persone fisiche che si pongono come loro organi, e che 
spieghino la propria volontà per la prosecuzione dei loro in¬ 
teressi (v. Rocco, nella Riv. di dir. comm., 1903, II, pag. 482 
e segg.). Questi organi, abbiano essi la semplice facoltà di for¬ 
mare la volontà dell’ente (organi deliberativi), abbiano invece 
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anche la facoltà di spiegarla nei rapporti esterni, dichiaran¬ 
dola ai terzi con effetti giuridici rispetto ad esso (organi rap¬ 
presentativi) sono la persona giuridica stessa, in quanto 
vuole ed agisce giuridicamente ; e, in quanto spiegano la 
loro volontà per gli interessi dell’ente, la loro personalità 
si confonde con la personalità di questo. La persona giu¬ 
ridica non vuole che per mezzo di organi deliberativi ; 
non agisce che per mezzo di organi rappresentativi. Al con¬ 
trario, nella rappresentenza volontaria il rappresentante è 
una semplice longa manus del rappresentato. Yi è sempre una 
persona fìsica pienamente capace dietro il rappresentante che 
può, quando vuole, sostituirsi ad esso, che può ampliare limi¬ 
tare o anche escludere la facoltà di rappresentare : in breve, si 
tratta di una rappresentanza che ha la sua ragione d’essere 
nella utilità e non nella necessità. Nel caso delle persone giu¬ 
ridiche non può esservi che la rappresentanza e la rappresen¬ 
tanza è la regola generale ed assoluta. Nel caso delle persone 
fisiche capaci (per gli incapaci si ha una posizione analoga a 
quella delle persone giuridiche), la rappresentanza può esservi 
e può anche non esservi. 

Ora, di fronte a questa situazione così profondamente di¬ 
versa, non si può, senza violentare la legge, applicare alla rap¬ 
presentanza necessaria ed organica* le norme che sono scritte 
unicamente per la rappresentanza volontaria, e che solo ri¬ 
spetto a questa hanno una ragione d’essere ed un significato. 
A tale categoria di norme appartiene indubbiamente il prin¬ 
cipio, ultimo residuo delle antiche diffidenze contro la rap¬ 
presentanza, ma che la nostra legislazione indubbiamente con¬ 
sacra, per cui l’agire personalmente è considerato la regola, 
e l’agire per rappresentante come l’eccezione. Su tale princi¬ 
pio, da cui scaturisce necessariamente la presunzione che il 
conferimento di poteri (procura) anche espresso in termini ge¬ 
nerali, non comprenda se non gli atti che rientrano nella 
sfera normale dell’attività deferita al rappresentato, si basa il 
sistema del nostro diritto positivo (in ciò assai diverso dal 
diritto germanico, Nattini, Procura , pag. 232), elle richiede 
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ima procura speciale per taluni atti considerata di parti colare 
importanza, ira cui appunto è il ricorso per Cassazione {art* 522, 
528 cod. proc. civ.)* 

Ma qcosta regola,, è c h ia.ro, non è aj»plinabile c 1ic aIla n ip- 
presentanza volontaria* Essa presuppone die dietro al rappre¬ 
sentante vi sìa un rappreseti tato, capace di agire personal¬ 
mente* Sì ritiene che questi atti particolarmente importanti 
non siano compresi nelle facoltà normali del rappresentante 
appunto perchè si è voluto riservare al rappresentato la fa¬ 
coltà di decidere personalmente se compierli e in qual modo 
compierli. Ma quando dietro al rappresentante non vi è un 
rappresentato capace di volere e di agire personal mente, ma 
vi b una persona giuridica, die vuole ed agisce sempre e ne¬ 
cessari ai neri le ? a mezzo di organi, non vV piu posto per la 
presunzione die Fa gire personalmente sìa fa regola, e non ha 
più senso il parlare, rispetto agli organi iTippreseiitativi, dì 
un mandato speciale. Xc vaio il dire die, rispetto alle per¬ 
sone giuridiche vi sarà-sempre una distinzione tra gli organi 
deliberanti e gli organi estivuth'Ì } rispetto alla quale sì ripro¬ 
duce la distinzione die esiste, nella rapi presentali za volontaria, 
fra la persona del rapprèseli tante e quella del rappresentato. 
ITassi m nazione sarebbe de I tu Ito e m 111 ea, per vari e ragioni. 
Anzitutto non è vero che gli organi rappresentativi delle per¬ 
soli e giuridiche siano sempre organi pnramenle esévntirit la 
distinzione tra organi deliberanti e organi emulivi non coin¬ 
cide adatto eoa la distinzione tra organi deliìmaUvi e organi 
rappresi tati vi ■ quella ha riguardo alla minar a entro la, quale 
i singoli organi partecipano albi formazione della, volontà del - 
l'ente; questa all'esistenza, o meno, dei potere di agire giu¬ 
ridicamente, dì fronte al terzi, in nome della persona giuri¬ 
dica; a rigóre, anzi, Tergano rappresentativo, se sì vuol di¬ 
stinguerlo dal semplice nmmus ì deve aver sempre un certo 
potere deliberante. Ad ogni modo è certo die vi sono or¬ 
gani rappresentai ivi che riassumono in se eoo lina parie, ma 
tutto il potere deliberante, nella sfera, dì funzioni loro com¬ 
messe* Rispetto a questi come parlare di una distinzione di 
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poteri e della possibilità di un conferimento speciale di poteri 
da parte di altri organi ì In secondo luogo, ed è questo clie 
particolarmente conta, quando la questione si riduce a pre¬ 
tendere l’intervento di uno piuttosto che di un altro organo 
della persona giuridica, non si può applicar più la regola che 
gli atti più importanti debbono essere riservati alla decisione 
personale del rappresentato, ma si deve di necessità riferirsi 
alle norme che, in concreto, regolano la distribuzione delle 
funzioni fra gli organi della persona giuridica. Nel caso no¬ 
stro, l’assemblea dei soci non è più la persona giuridica «so¬ 
cietà» di quello che sia il Consiglio d’amministrazione o lo 
amministratore delegato ; l’assemblea, come il Consiglio, come 
l’amministratore delegato sono tutti organi della società, e 
per determinare le facoltà di ciascuno non si può ricorrere 
alle norme che regolano la rappresentanza volontaria, bisogna 
stare alle norme statutarie o legislative cbe regolano il fun¬ 
zionamento della persona giuridica. 

Ma, nelle società commerciali, abbiamo visto, la facoltà di 
rappresentare l’ente in giudizio è normalmente connessa, per 
disposizione di legge, alla facoltà di rappresentarlo nei rap¬ 
porti di diritto materiale. Occorre una disposizione espressa 
dello statuto per sottoporre a condizioni tale facoltà, ed è 
certamente possibile, anzi è frequente il caso cbe questa con¬ 
dizione consista nell’obbligo fatto agli organi rappresentativi 
di ottenere una preventiva autorizzazione degli organi deli¬ 
berativi, sia del Consiglio direttivo, sia dell’assemblea. Ma 
perché questa limitazione giunga sino al rigore, praticamente 
inutile e poco probabile, di richiedere per il giudizio di Cas¬ 
sazione (che in realtà non importa nè maggiori rischi, nè mag¬ 
giori spese dei giudizi di merito) una autorizzazione apposita , 
© questa precisamente dell 'assemblea, occorre una norma ben 
chiara e ben esplicita, dello statuto o dell’alto costitutivo; è 
del tutto arbitrario, in una materia di stretta interpretazione, 
come questa, desumere da una limitazione un’altra limitazione 
non espressa, e desumerla determinando cervelloticamente nel- 
Vassemblea l’organo competente a legittimare la rappresentanza. 
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Il codice di procedura, è vero, richiedo, ueU'art. 522, il 
mandato speciale per ricorrere in Cassazione ; ma ciò .signi- 
fica solo die Ibi v vocili©, il qual© rappresenta la società in 
Cassazione. deve essere munito di mi mandato speciale da 
parte dell’organo rappresentativo delia società j non già die 
i’organo rappresentativo, deve, alta sua volta, esser munito 
dì un altro mandato spedale! L’interpretazic.ine della Corte 
torinese porta proprio ad estendere la nonna eccezionali- deì¬ 
pare 522 dall'avvocato alPorgano die ha la rappresentauza in 
giudìzio. Iti di questo passo si può andare innanzi lin che si 
vnolo. Perdi è se iì rappreseti tante in giudizio delia, società, 
boti è la società, neppure iì (Consiglio dunmimistrazione è la 
società, e neppure Passoni Idea è la società, © con lo stesso, 
identico ragion ani enti > si può ti ni re c<>t no ri a conti I eii la rsi n©p- 
[ULi'e dì un mandato ddlbissemblca, e richieder© addi rii tura 
una disposizione espressa del Patto costitutivo, e, chi su torse 
col sentenziare, che le società commerciali mm possono in nes¬ 
sun modo ricorrere 1 iti (lussazione! 

In verità, nò dàlParL 522, nè dalla natura del giudìzio di 
Cassazione si può trarre alcun argomento a favore della tesi 
propugnata dalla Corte di Torino, L’articolo 522 (e ciò che 
sì dice per questo articolo, che con cerne il ricorso, vale an¬ 
che per rari. 531, die concerne il controri corso), è, pei suoi 
stessi temimi, inapplicabile ai rapporti ira Passeinblea c gli 
organi investiti della rappresentanza processuale delia società. 
Lbtrt. 522 esige mi mandalo^ parìa quindi di un negozio giu¬ 
ridico, anzi, per essere piò precisi, di un contratta, che deve 
intercedere fra la parte ricorrente e l'avvocato, in virtù del 
quale questo resta abilitato in modo spedale a rappresentarla 
in Cassazione, appunto in vista delia presunta particolare im¬ 
portanza del giudizio di Cassazione. Ma un negozio giuridico 
di questo genere, l’asseniblea non può compierlo. L’assemblea 
è un organo puramente deliberativo, destinato a foriti un', non 
a dichiarare la volontà dell’ente sociale, che può aut&rtsmr* 
gli organi rappreseti tati vi a porre in essere negozi giuridici, 
ma non può compierli essa medesima. Su. ciò non può cader 
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dubbio. Nessun contratto, nessun negozio giuridico può dirsi 
veramente concluso con effetti vincolativi per la società fin¬ 
ché non intervenga una dichiarazione di volontà fatta ai terzi 
dai legali rappresentanti di quella ; fino a questo momento la 
deliberazione dell’assemblea rimane un atto interno della so¬ 
cietà, che può restare ignoto ai terzi e di cui questi non hanno 
mezzo per ottenere legalmente notizia. La giurisprudenza della 
Cassazione torinese trasforma dunque l’obbligo del mandato spe¬ 
ciale, stabilito dall art. 522, nell’obbligo di una autovizzazione 
speciale, che, nel silenzio dello statuto, è affatto arbitrario ri¬ 
chiedere, confondendo così concetti ed istituti fra loro ben 
distinti, estendendo una norma, già per sè eccezionale, come 
quella dell’art, 522, fuori del campo proprio della sua appli¬ 
cazione, e creando intralci non giustificati alla difesa giudi¬ 
ziale delle società. 


Alfredo Rocco 
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Hivi8ta di diritto commerciale, 1912. Nota alla sentenza 12 maggio 1911 
della Corte d’appello di Firenze, la qnale ritenne: 

« Le modificazioni all’atto oostitntivo e allo statnto delle sooietà irrego¬ 
lari non hanno efficacia se non sono trascritte e pnbblioate a norma degli 
art. 90, 91 e 96 cod. commercio. 














































Fino ad alcuni anni addietro la questione decisa dalla 
Corte ili Firenze era stata più accennata che discussa, ma gli 
scrittori e i giudicati che di solito, incidontalmente, avevano 
avuto occasione di occuparsene, si erano manifestati, per io 
pìii, in favore delta opinione elle ritiene doversi la norma del¬ 
l'articolo 90, elle impone la trascrizione e pubblicazione degli 
atti modificativi dogli statuti, applicare non solo alle società 
legolarmente costituite, ma anche, e a maggior ragione, alle 
società non regolarmente costituite. 

In questo senso si erano pronunciati, nella giurisprudenza, 
la Casa, di Torino, 3 dicembre 1895, Mottil. Trìb., 1896,186; 
la Corie d’app. di Venezia, 18 dicembre 1898, Temi vemta, 
1899, 106; la Corto d’app. di Milano, 5 novembre 1899, Mo- 
‘ nt ■ Tiììj -> 1899, 206; la Corte d’app. di Genova, 30 dicembro 
18118, Munii. Tra., 1899, 234; la Cass. di Palermo, (i luglio 
1899, Dir. Comm., 1899, 939; la Corte d’app. di Genova, 18 
febbraio 1902, Dir. Coniai., 1902, 778 ; la Corte d’app, di Mi¬ 
lano, 12 marzo 1903, Moti. Trìb., 1903, 388; e nella dot trina 
il Vi vanto, Trattato di dir. Gomm., 1* ediz., I, u. 305 ; 2* ed., 
U > n - 831 ; il Bensa, Foro il., 1908,1, 1369; il Mariara, Delle 
società f; delle associazioni commerciati, II, parte n. 075. EToti 
mancavano però anche allora, voci discordanti; citeremo così 
la sentenza della Corte d’app. di Brescia, del 31 marzo 1896, 
Mon, Trìb 1896, 501, 
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Ma dopo il 1903 la correote contraria alla applicazione 
delFart. 96 alle società irregolari si rafforza ; e Fopinionc, che 
ritiene validi i mutamenti dell'atto costitutivo (e in ispeeie 
lo scioglimento a noli e anticipato) delle società irregolari non 
pubblicate, si afferma, specie in giurisprudenza. Cominciò il 
Tribunale di Messina con la sentenza 27 luglio 1903, Foro 
a., 1903, I, 1369, confermata dalla Corte tVapp. di Messina, 6 
luglio 1904, Furo it. s 11105, J, 755, a dichiarare che il recesso 
di mi socio nelle società in nome collettivo irregolari è elli- 
eaee anche se non pubblicato. Ma. più di recente ancora Fopi- 
nìone sopra accennata venne accolta dalla Cassazione di Fi¬ 
renze, che in due successive sentenze 12 giugno 1909, Foro 
ìt, } 1909, 1, 895 e 14 febbraio 1910, Mv. di dir . comm. f 1910, I, 
ù74, ritenne che nelle società irregolari le in oditi eazioni allo 
statuto isociale, e in ispeeie lo scioglimento, il recesso e la 
esclusione dei soci, sono efficaci di fronte ai terzi, anche se 
non furono adempiute le formalità della pubblicazione ai sensi 
degli articoli 90, 93 e 96 coti, commercio. Ali-opinione domi¬ 
nante, tuttavia, è restata tede3e la Corte dì appello di Firenze, 
nella sentenza 14 aprile 1908, Foro U., 1998, I, 1204, e in 
questa che annotiamo. In questo senso v, anche Angelini 
Eota, Fóto iU, 1909,1, 895, e Mv. di dir. comm., 1910, 11, 574. 

Hi tratta dunque di una questione assai grave, e nella 
quale ambedue le opinioni in contrasto si appoggiano su auto¬ 
rità considerevoli dottrinali e giuria» nu leu zi a li ; tuttavia io 
non esito ad affermare che P opinion e, accolta dalla Cassazione 
di Firenze e respinta- dalla Corte d’appello della stessa città, 
secondo la quale Fart. 96 non è applicabile alle società irre¬ 
golari, è giuridicamente e logicamente la più fondata. Ed ecco 
per quali ragioni. 

Sta anzitutto per questa dottrina un argomento letterale, 
desunto dalla stessa formulazione del Fart, 96, in cui è stabi¬ 
lito Foldiligo della trascrizione e pubblicazione per gli atti 
modificativi dello statuto. Dice Fart. 96 : 

« La mutazione, il recesso o l’esclusione dei soci, i eam- 
lamenti titilla ragione nodale, della sede e dell’oggetto della 
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società, o dei soci che hanno la firma sociale, la riduzióne, 
l’aumento o la reintegrazione del capitale, lo scioglimento 
anteriore al termine stabilito nel contratto, la fusione con al¬ 
tre società e la prorogazione oltre il termine suddetto, de¬ 
vono risultare, per le società in nome collettivo e in acco¬ 
mandita semplice, da espressa dichiarazione o deliberazione 
dei soci, e gli atti relativi devono essere depositati, trascritti, 
affissi e pubblicati per estratto, secondo le disposizioni degli 
ar ti co 1 i prece denti. 

« Gii atti suddetti, e in generale tutti t mmbimnevti f intro¬ 
dotti nelle disposizioni deiratto costitutivo o dello statuto 
delle società in accomandita per azioni ed anonime, devono 
risultare da deliberazione, presa in Conformità alle prescri¬ 
zioni della legge o deiratto costitutivo, o dello statuto e de¬ 
positata nella cancelleria del tribunale civile per la verifica¬ 
zione dell’adempimento delle condizioni stabilite dalla legge 
e per l’autorizzazione della trascrizione nel registro delle so¬ 
cietà, e devono essere trascrìtti, affissi e pubblicati secondo 
le disposizioni degli art 91, 94 e 95 k 

ISi noti dunque come la e mini orazione dei possibili muta- 
nienti, fatta nella prima parie dell’articolo (e richiamata nella 
seconda per le società in accomandita per azioni ed anonime), 
coni sponda punto per punto alla emi in orazione dei requisiti 
detratto costitutivo contenuto nel Park 88. Come l’ari. 88 (n. 1) 
impone l’Indicazione esatta dei soci, così Part 1015 vuole la 
pubblicazione di ogni mutamento nelle persone dei soci {la 
'mutazione } il recesso v l f Mólti siom dti soci devono essere pub¬ 
blicati, dice Parti colo). Come Part 88 (n. 2) impone Pindica- 
zione della, ragione sociale e della sede della società, cosi lo 
art. 90 stabilisce che si pubblichino i cantMamenti della ra¬ 
gione sociale e della sede di lla società. Come Part. 88 (n. 3) pre¬ 
scrive la determinazione ilei soci aventi la firma sociale, così 
Park tu; ordina la pubblicazione dei mutamenti avvenuti ri¬ 
spetto ai soci eh e hanno la firma sociale. Come Part,. 88 esige 
la indicazione dell’oggetto della società, e dei modo con cui 
m forma il capitale (n. 4), così Part. 9(j vuole che siano pub* 
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Elicati i rumina menti. deWogtjctto e la riduzioni, r a amento o la 
r emù grazimi del capitala. Como, intìnti, ì’art 88 (n. 6) pre¬ 
scrive Fi ri ideazione del tempo in coi la società deve inco¬ 
minciare e quello in cui dove finire, così Fari. 96 stabilisce 
<-lH' siami pabtólestó fo wtogUmmio anteriore al termine stahì- 
tiia mi contratto, la fusione con altre società e la prorogazione 
oltre il termine saddétto: Solo un elemento del contratto so* 
da le, disciplinato dal Far t. 8 lì, non si trova contemplato nel* 

1 art 9(1 1 la partecipazione di ciascun socio agli utili e alle 
perdite ; ma Fomfsaioue si giustìfloa forse per la ragione che 
tale indicazione interessa solo i soci e uou anche i terzi; e 
che perciò Fart. 96 ha consentito che le modificazioni recate 
a questa parte del contratto non fossero pubblicate. Mn del 
resto è evidente che rari . Da ha contemplato il vanir (et lo m- 
ciak così come deve risultare dalle prescrizioni ddl’nrt. 88, 

E ciò che si dice per Farfc. 96 in relazione al Fari. 88 ri¬ 
guardo alle società in nome collettivo e m accomandita sem¬ 
plice, vale anche per Fart. UH in relazione alFart. 89, riguardo 
alle società in accomandita per azioni ed anonime. La ripe* 
tizione dell’Bau infrazione, completata dal richiamo generico 
a tutte le indicazioni de] Fatto costitutivo e dello sfa tufo (ar¬ 
ticolo m capevi significa appunto che Fari, 96, seco mìa parte, 
ha inteso riferirsi all’atto costitutivo completo, con tutte h in¬ 
dicazioni delVmrL 89, 

Ma se ciò è, è chiaro che Fari. Dii contempla e presuppone 
uria società avente un atto costitutivo in regola con gli arti- 
coli 88 e ® La stessa fulminiamone dclFart. 96 importa eliti 
esso si rifemeo, alle società, il cui atto costitutivo contenga 
la determinazione di tutti quegli elementi, la cui modifica- 
zione deve essere pubblicata, a termini dello stesso articolo. 

E ragionevolmente Fart. 90 ha presupposto una società 
con Patto costituì ivo in regola. [Fari. 96 conceime Iti modifi- 
caziom delle varie condizioni del contratto sodale: ma si può 
viodìficare solo dò che «**. Ora, nelle società irregolari 

TT’ T* iM] * COmll>JrmÌ «^i patti contrattuali contmu- 
P citi nell art. 96 mm, «marno. Si tratta (e dò vaio specialmente 
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por le società eli persone) di contratti stipulati verbalmente, 
n risultanti da lettere e dichiarazioni incomplete, in cui uè 
la ragione sociale, nè la sede delia società, nè l’oggetto della 
società, nè il capitale sociale, nè la durata della società sono 
determinati con precisione* Quando tali patti non ci sono , come 
si fa, a parlare di nmtammi, ad essi arrecati? Evidentemente, 
in tali condizioni, Pasti* 96 è inapplicabile. 

La stessa formulazione delPart 96 esclude dunque la sua 
applicabilità alle società irregolari. Ma alla stessa conclusane 
conduce un’analisi pili approfondita del fondamento pratico 
e della natura giuridica del! 7 istituto elle esso disciplina. 

Lo scopo pratico clic la legge sì propone di conseguire 
con rari* 96 è semplice. Prescritta, negli articoli 90 e segg., 
la pubblicità degli atti dì en sii l azione delle società commer¬ 
cia li nella loro redazione comprendente gli elementi indicali 
dagli articoli 98 e 99, ne veniva dì necessità l'esigenza, di 
prescrivere altresì la pubblicità degli atti implicanti modifi¬ 
cazione degli atti costitutivi Se i terzi debbo no essere infor¬ 
mati d! tutte le condizioni dell’atto clic regola la vita delle 
società, ciò importa ette essi conoscano l’atto costitutivo e0ifce 
è attualmente^ e non già come era al momento in cui fu fon¬ 
duta la società t La pubblicità degli aiti, successivi e modificativi 
è un puro e semplice completamento della pubblicità detratto 
iniziale, con cui sì costituì la società : gli art, 96 e segg, sono 
un completamento degli art* 90 e segg. Ma, come gli art. 90 
e segg. presuppongono gli ari:. 88 e 89, così gli articoli 96 e 
sogg. presuppongono non solo, al pari dì quelli, gli art. 88 e 
89, ma anche gli stessi articoli 90 e segg* di cui sono ìi com¬ 
pletamento. Si capisce che dove è un atto costitutivo iniziale 
in regola, regolarmente pubblicato, le modificazioni debbano 
essere pubblicate, perchè i terzi hanno ragione di affidarsi a 
ciò die è pubblicato; infatti solo ciò che è pubblicato è le¬ 
galmente noto ai terzi. Ma dove, come nelle società irrego¬ 
lari, latto costitutivo ì amalo non è pubblicato, anzi, spesso 
non esiste neppure come documento legale e completo, non 
si sa che importanza e die scopo pratico possa avere la pub- 
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blicazione degli atti successivi modificativi : non vi è alcuna 
ragione o necessità di far conoscere ai terzi la modificazione 
di una condizione di cose cbe essi legalmente ignorano. La 
utilità di conoscere l’atto modificante dipende tutta da ciò cbe 
si conosce l’atto modificato : se questo è ignorato, non importa 
cbe sia conosciuto quello. Dirò di più : bene spesso l’atto mo¬ 
dificativo diventa incomprensibile, se non lo si pone a raffronto 
e lo si completa con l’atto modificato. Così, ad esempio, se 
non si sa a quale epoca, nell’atto costitutivo iniziale, fu de¬ 


terminata la durata della società, cbe valore può avere l’ap¬ 
prendere, mediante la pubblicità, cbe la società è prorogata di 
tre anni ? a cbi ignora cbi sono i soci aventi la firma sociale, 
secondo l’atto costitutivo, che cosa importa sapere cbe, in se¬ 
guito a una successiva modificazione, il socio X non avrà 
d ora innanzi, la firma sociale ? E così gli esempi si potreb¬ 
bero moltiplicare. La verità è cbe nelle società irregolari la 
esistenza della società è appresa dai fatti, dalle manifestazioni 
della sua vita ; non vi è quindi alcuna ragione cbe i diversi 
modi di essere di questa esistenza si apprendano diversamente. 

Ma, oltre cbe lo scopo pratico, anche la natura stessa del¬ 
l’istituto ci rivela la impossibilità di applicarlo alle società ir¬ 
rogo laii. La pubblicazione dell’atto modificativo presuppone 
di necessità già avvenuta la pubblicazione dell’atto modifi¬ 
cato. L’atto modificativo non ha, nè praticamente, nè concet¬ 
tualmente, una esistenza autonoma: esiste, in quanto c’è l’atto 
modificato, non lo si comprende, se non in relazione all’atto 
modificato. Far conoscere, pubblicare la sola modificazione, è 
una impossibilità logica, oltre cbe una inutilità pratica. La 
pubblicazione dell’atto modificativo, quando l’atto modifica¬ 
tivo non era stato precedentemente già pubblicato non signi¬ 
fica cbe questo: pubblicare per la prima volta l’atto costitu¬ 
tivo quale risulta dalle modificazioni. Si è perciò, necessaria¬ 
mente fuori del campo degli art. 96 e segg., e in quello in¬ 
vece degli art. 90 e 91. Per conseguenza l’obbligo di pubbli- 
care le modificazioni si risolve, per le società irregolari, nel- 
l’obbligo di pubblicare l’atto costitutivo e si confonde con 
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esso. Le società irregolari debbono pubblicare il loro contratto 
sociale come è attualmente, senza distinguere, se si è formato 
in un pezzo o in più pezzi, in un momento solo o in più mo¬ 
menti successivi. In conclusione, per le società irregolari non 
esiste logicamente un obbligo di pubblicare gli atti modifi¬ 
cativi distinto da quello di pubblicare l’atto costitutivo ori¬ 
ginario. 

Queste le tre ragioni fondamentali, desunte dalla lettera 
della legge, dallo scopo e dalla funzione pratica dell’istituto, 
e infine dal fondamento giuridico della disposizione che lo 
consacra, le quali convincono della inapplicabilità dell’art. 96 
alle società irregolari. Altre ragioni secondarie ancora confor¬ 
tano questa opinione. Infatti : 

1° La pubblicazione dei soli atti modificativi, separati 
dall’atto costitutivo iniziale non è una garanzia pei terzi : anzi, 
può convertirsi per essi in una insidia. Abbiamo veduto che 
il conoscere l’atto modificativo senza conoscere l’atto costitu¬ 
tivo equivalga spesso a non saper nulla di nulla. Aggiun¬ 
giamo ora che mediante la pubblicazione di pretesi atti mo¬ 
dificativi si può far credere alla esistenza di condizioni cbe 
realmente non erano contenute nell’atto costitutivo iniziale; 
quella pubblicazione può dunque diventare un mezzo per 
trarre in inganno i terzi. 

2° In molti casi, e precisamente in quelli (cbe sono la 
maggioranza) nei quali la società irregolare si costituisce senza 
uno scritto contenente tutte le condizioni e gli elementi del 
contratto sociale, diverrebbe praticamente malagevole distin¬ 
guere fra atti posteriori costituenti modificazioni e atti costi¬ 
tuenti integrazioni del contratto iniziale : e questa inevitabile 
confusione porterebbe con sè gravi conseguenze, perchè, come 
è noto, altro è il trattamento fatto dalla legge all’atto costi¬ 
tutivo iniziale non regolare, altro è il trattamento fatto agli 
atti modificativi irregolari ; il primo è colpito semplicemente 
dalle sanzioni degli articoli 98 e 99, mentre i secondi sono 
nulli (art. 96 e 100) e secondo taluni, nulli di nullità assoluta ; 
questa confusione porterebbe a dichiarar nulli atti che sono 
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Semplicemente irmjolari a temi ini e con le conseguente de- 
gli articoli OS e 99. 

Tulio ciò dimostra quanto afelio deboli gli argomenti ad¬ 
dotti a sostegno della tesi favorevole alla applicabilità dello 
ari 90 alle società irregolari, argomenti clic si trovano rias¬ 
sùnti special niente nel passo più sopra citato del Man ara (So- 
cwtài li, 3, il 075) e nello due note dell'Angeli ni Rota, {Fòro 
it.j 1909, I, 895 e Mi\ dì dir . mmm IOH), II, 574). 

L’esame di questi argomenti costituirà la miglior riprova 
della giustezza delle nostre opinioni e servirà a toglier dì 
mezzo tutti ì dubbi e tutte le possibili obiezioni 

Si dice adunque: 

1° che gli articoli 96 e 100 non distinguono tra società 
irregolari e regolari, e elio nel silenzio della legge vale il 
principio generale per cui allo società irregolari si applicano 
tutte le norme concernenti le società regolarmente costituite; 

2° die, esonerando lo società irregolari dalPobbligo di 
pubblicare i mutamenti delimito cosi tini ivo, d pongono que¬ 
ste società in condizioni più favorevoli delle società regolati, 
c si premia la violazione della legge; 

8 che i motivi, i quali impongono la pubblicazione del- 
1 atto costitutivo delle società, valgono anche, a più torto ra¬ 
gione, per i successi vi mutamenti. 


Rispondiamo brevemente a queste osservazioni ; 

I se negli artìcoli 96 e 100 ìudistiuzìmie tra società re¬ 
golari e irregolari non è fatta wpUmimnmUe è fatta però, ad 
evidenza, implMmwnte, come abbiamo piò sopra dimostrato: 
ria im cauto la fornmlmione stessa delPart 96, clic è la di¬ 
sposizione fondamentale in materia, e a cui Pari 100 si ri- 
chiama, prova che la legge, disci j6 in andò i mutamenti del¬ 
iquio costitutivo, li* presupposto una. società regolarmente co¬ 
stituita e nn contratto sociale in regola con gli articoli 88 o 
Si); dall nitro canto lo seopo « il fondimento dolL-i norma con- 
ten.m, negl, artigli 9<i , 100 dimostra ii collegamento stref- 

, "’ atìeo e 'OBWo, della pubblicità (logli atti mccesttivi 
con la Pubblicità dell’atto iniziale. Vi è dum„ le , nella forma 
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o nella sostanza di queste due disposizioni, quanto basta per 
dedurne con sicurezza, ohe esse presuppongono di necessitò 
ima società regolarmente costituita. E ciò a prescindere dalia 
questione, assai discutibile, se veramente, in via di principio, 
alh' società irregolari si applichino tutte le norme concernenti 
le società regolari. 

2° Ison 6 vero che, nella nostra interpretazione, si taccia 
alte società irregolari una condizione privilegiata e si premi 
la violazione delia legge* La verità è che nelle società irre¬ 
golari, che non hanno pubblicato nulla f nò atto iniziale, nè 
modificazioni successive, non vi può essere un obbligo di 
pubblicare Patto iniziale, distìnto da quello di pubblicare gli 
atti successivi: Puri obbligo sì confonde e si identifica con 
1-altro. Non esiste un obbligo di far conoscere al terzi -la sto- 
ria della forminone del contratto sociale: esiste soloPobblìgo 
di far conoscere il contrattò sociale. La condizione delle so- 
cielà irregolari non è dunque privikgiata dì fronte a quella 
delle società regolari; è semplicemente diversa. Le società re- 
gì dori bacilo un atto costitutivo definitivamente formata 0 mio 
ai Mj$ ; r ben uni tirale che, sé vogliono modi li cario, anche 
le modificazioni debbano essere rese note ai terzi, ì quali, ad 
ogni momento, hanno diritto di conoscere l’atto costitutivo 
comi- h 7 non coma am. Le società irregolari, invece, hanno un 
atto costitutivo Ugalmente ignoto ai terzi: quando esse hanno 
pubblicato Pa tto costitutivo come è attualmente, il voto della 
legge è soddisfatto. Non vi è, in realtà, alcuna ditìerenza di 
trai lamento : società regolari e società irregolari hanno tutte 
ugualmente l’obbligo di far conoscere Patto costitutivo c<ym 
e Httaafmenle. E non vi è, in conseguenza, alcun premio alla 
violazione della legge. La legge non è violata perchè Patto 
costitutivo si è formato in più tempi ■ nessuna norma impone 
dì formale il contratto sociale in un tempo solo e nessuna 
sanzione la. ribadisce (sono ì nostri contraddittori che creano 
dì sana pianta questa norma e una relativa sanzione di nul¬ 
lità, nientedimeno !). La legge, nelle società irregolari, è vio¬ 
lala. perchè l’atto costitutivo non è stato pubblicato ; quando 
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si dice die Fatto costitutivo, coni'è attualmente, deve e$s#e 
pubblicato si (lice tutto, senza aggiungere obbligo a obbligo, 
Sanzione a sanzione. 

3° È ben naturale, in ultimo, che se deve essere pub¬ 
blicato Fatto costitutivo iniziale, debbano essere pubblicati an¬ 
che i successivi mutamenti. Ma dò noti importa punto che 
debbano essere pubblicati ì soli mutamenti, quando Fatto co¬ 
stitutivo iniziale non è stato pubblicato, e meno ancora che 
si debba, riguardo alle sanzioni, far differenza tra mancata 
pubblicazione detratto iniziale e mancata pubblicazione degii 
atti modificativi, colpendo la prima con le sole conseguenze 
degli art. 98 e 99, e la seconda con la nullità assoluta degli 
art. 9f> e 100. È, invece, ben logico che si colpisca più tia¬ 
ra m en te F < > massa p ; i b bli oaz 1 o u e degl i a tt I modi dea tivi, qu ari < 1 o 
Fatto iniziale è stato pubblicato, che non Fomessa pubblicar 
zione di tutti gli atti, iniziali e successivi, da cui risulta il 
contratto sociale. Pubblicare intatti Fatto iniziale e non le 
modificazioni è trarre in inganno i terzi, a cui si fa credere 
falsamente che quello soltanto continui a regolare la vita 
della società; mentre, quando nulla è pubblicati), i terzi sanno 
che, se vogliono conoscere nella sua portata attuale il con¬ 
tratto di società, debbono tener conto di tutte le manifesta¬ 
zioni della volontà dei soci, originarie e successive. 



































EFFICACIA DELLE MODIFICAZIONI 
ALL'ATTO COSTITUTIVO 0 ALLO STATUTO 
DI UNA SOCIETÀ IRREGOLARE 
NON TRASCRITTE E NON PUBBLICATE* 


MvUta di diritti > commermàUf I&lS. Nota alla sentenza 27 marzo 19X8 
fisi Tribunale di Milano, U quii io dea i se ; 

« Le eoaietili irregolari debbono sottostare, por Io successive trasformazioni, 
alle norme proscritte per le società regi davi, e quindi le modi fi Dazioni all’atto 
costitutivo n allo statuto non hanno efficacia so non sono trascritte e pubbli¬ 
cate a norma di legge. 


































In una noto * alla sentenza 12 maggio 1912 della Corte d’ap¬ 
pello di Firenze (Rivista di diritto commerciale , 1912, II, pa¬ 
gina 418 e segg.) espressi l’opinione che l’art. 96 cod. di comm., 
il Quale, a pena di assoluta nullità, esige la trascrizione e la 
pubblicazione degli atti modificativi dello statuto di una so¬ 
cietà commerciale, non sia applicabile che alle società rego¬ 
larmente costituite, e non anche alle società irregolari. 

^Ho stesso fascicolo della Rivista di diritto commerciale 
il prof. Cesare Vivante, recedendo dalla opinione precedente- 
mente accolta nel suo Trattato di diritto commerciale, si pro¬ 
nunciava per l’inapplicabilità degli art. 96 e 100 alle società 
irregolarmente costituite (Rivista di dir. comm., 1912, I, 405 
e segg.) • e lo stesso insegnamento accolse egli nella quarta 
edizione del Trattato (Milano, 1912, II, pag. 97 e segg.). 

Gli argomenti, sui quali appoggiavo la mia opinione, erano 
i seguenti: 

i- In argomento letterale desumevo dalla formulazione 
stessa delFart. 96 che, enumerando tutti i vari mutamenti che 
si possono apportare all’atto costitutivo o allo statuto, ricorda 
precisamente le diverse indicazioni prescritte per la formazione 
dell’atto costitutivo e dello statuto dagli art. 88 e 89, e quindi 
presuppone una società con lo statuto e l’atto costitutivo in 
regola cogli articoli predetti. 

II. Un secondo argomento desumevo dallo scopo e dalla 


Riportata retro, pag. 390 . 


Alfredo Rocco 
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ragion# delta legge ; la quale, evidentemente, ba prescritto la 
pubblici là degli atti modificativi in quanto aveva già prescritto 
la pubblicità detratto eoaUmivo, e nel presupposto ebe fatto 
costitutivo sia pubblicato: dove è mi atto costitutivo iniziale 
in regola, rogo) ari nenie pubblicato, si coni premie ebe debbano 
esseri' pubblicate le uiodiiicazioni, perché i terzi hanno ra¬ 
gione di adularsi a ciò ebe è pubblicato; ma dove, come nelle 
società irregolari, l’atto costitutivo iniziale non è pubblicato, 
anzi, spesso non esiste neppure come documento legale e 
completo, non bit più importanza nò scopo pratico la pubbli - 
esazione degli atti successivi modificativi; non vi ò alcuna ne¬ 
cessità di far conoscere ai terzi la modificazione dì una con¬ 
dizione di coso, che essi legalmente ignorano, 

III, Un altro argomento desumevo dalla natura giuridica 
dell’istituto disciplinato dagli art. Od e segg., ebe ne limita 
il campo di applicazione alle società regolari ; giacché nelle 
soie società regolarmente costituite, si può parlare, legalmente, 
di una modificazione all’atto costitutivo, ebe possa e debba 
esser pubblicato isolatamente. Nelle società irregolari, invece, 
che non hanno un atto costitutivo legalmente formato, le 
modi fi dazioni ai patti iniziali non sono vere o proprie modi¬ 
ficazioni aLfatto costitutivo, ma sono fasi della formazione 
successiva dell’atto costitutivo quando non è pubblicato nulla., 
né patti iniziali, nè modificazioni successive, non vi può es¬ 
sere un obbligo di pubblicare l’atto inizialo, distìnto da quello 
di pubblicare gii atti successivi: l’un obbligo si confonde con 
l’altro- Le società irregolari debbono pubblicare il loro con¬ 
tratto sociale come è attualmente^ senza distinguere se si è for¬ 
mato in un pezzo o in più pezzi, in un momento solo o in 
più momenti successivi. Si è perciò fuori del campo degli 
art. 96 e 100, e in quello invece degli art. 90 e 91, in relazione 
agli art. 98 e 99. 

IV. Un quarto argomento sussidiario e pratico desumevo 
da ciò, die la pubblicazione dei soli atti successivi, separati 
dall’atto iniziale non è litui garanzìa pei terzi, anzi può con¬ 
vertirsi per essi 3n una insidia. Spesso conoscere Patto ini- 
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mie equivale a non sapere nè capir nulla; inoltre è miche 
possibile die con la pubbli cagione dì pretesi atti mollificativi, 
si lenti di lar credere alla esistenza di condizioni non conte¬ 
nute effettivamente nell’atto iniziale. 

V. Un ultimo argomento, pur d’indole pratica, desumevo 
dalla confusione die facilmente si verificherebbe, nei casi, 
frequentissimi, in .cui la società irregolare non ha neppure 
uno scritto contenente tutte le indicazioni e gii elementi del 
contratto sociale, tra gli atti posteriori contenenti vere modì- 
Jhasiom, e quelli contenenti semplici i»Ug ramo iti dell’atto 
iniziale ; la qual contusione porterebbe con sé gravi conse¬ 
guenze, per il diverso trattamento che la legge fa, all’atto co- 
s titulivo fluii, regolare, che dà luogo semplicemente alle san¬ 
zioni degli art. 118 e 99, e alle mmlifiuaziom irregolari che 
invece sono addirittura mille, per gli art, 96 e 100, e secondo 
taluni, ili nullità imo luta. 

A questi argomenti si debbono aggiungere quelli addotti 
ed iti tiri tra ti dal Virante: 

h Se sono valide ed efficaci di fronte ai terzi le condizioni 
originari* del contratto di società, ari co velie non siano state 
pubblicate (è noto infatti che Y 'atto-.costitritivo frugolare non 
e inefficace, ma dà luogo semplicemente alle sanzioni degli 
art. 08 e 99), è logico che non si esiga di più per i combL 
iiKutii eh e vi sono introdotti successivamente, 

M. Nessuna disposizione di legge autorizza i terzi a contare 
sulla stabilità del contratto originario, o ad escludere i cam¬ 
biamenti che si sono posteriormente introdotti; si capisce 
clic nel caso di società regolare i terzi possano contare sulla 
stabilità del contratto sociale, che fu debitamente pubblicato, 
h nell è mdaitra pubblicazione non abbia dato notìzia del suo 
cambiamento; ma se 11 con tratto sociale non fu pubblicato, 
esso non vale nulla più del cambiamento che vi fu introdotto, 
hd infatti la legge, ncibart. 99, riconosce questo principio 
ammettendo che lo scioglimento della società irregolare opera 
(hd giorno ddla domanda, e non dal giorno della pubblicazione 
della sentenza che dichiara lo scioglimento. 
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III, Per il regolamento esecutivo del codice di commercio 
(art* 7, cap. 2” e u, 10 e 0) tu trascrizione del cambiamento 
nel registro delle società non può farsi, se nd registro steso 
non è abito trascritto già Patto costitutivo. 

TV. infin e, la dottrina che considera inesistenti i cambia¬ 
menti non pubblicati, conduce a conseguenze inùtile e disa¬ 
strose. Si sono veduti casi di soci ritirati da molti anni dal 
commercio, emigrati fuori d’J bilia-, dopo aver receduto da una 
società irregolare; di eredi di un socio, perseguitati dopo molti 
unni dai creditori di una società condotta al fallimeli io (lai 
soci superstiti. 

Questi argonauti riin unge mo ancora, nel biro nucleo sostan¬ 
ziale, i neon li i la li: taluni, tilt tu via T sono sta i i i pggetl o di eri l i- 
clie, elle converrà Qui brevemente esaminare. 

Si è creduto anzitutto di poter eliminare Pa.rgomento kt- 
terak da me invocato, ricordando die, se pure, Ih legge, nel- 
IVirt. 96, ba avuto presente le società regolarmente costituite, 
ciò non impedisce di ritenere applicabile lo stesso articolo 
a nebe alle società irregolari, quando Ibn ter prefazione della 
norma imponga di giungere^ a questo risultalo. La risposta è 
semplice. Se per decidere dell’applicabilità o turno di unii 
disposizióne dì legge allo società irregolari, bisogna interpre¬ 
tarla, non si dovrà trascurare qnelPelemeuto importante della 
interpretazione die è la hltera delia legge; ]'interpretazione 
fot temi e è al tre ria 11 lo in fcerp riduzione « \ min t o Fin ter p re lazi one 
logica. .Sta bene die Ibdcmijnto letterale turò è che un demento 
delPmterpretazionej e non Vmiìm, ma non per quello è tra¬ 
scurabile o irrilevante* Or quando la formulazione, la lettera 
di una disposizione legislativa dimostra che essa concerne le 
società regolari e non le irregolari, questo e certo un buon 
argomento per cerne]udore che la norma debba applicarsi alle 
società regolari soltanto* L J interpretazione logica conduce a 
risultati diversi? Può darsi; ma Insogna dimostrarlo; lino a 
che 3a dnerèpanm tra la volontà contenuta nella legge e la 
sua materiale formulazione non sia dimostrata, Pargoincnto 
dedotto dalla formula legislativa conserva intatto il suo va- 
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lore. È perciò completamente in errore chi afferma doversi, 
mediante l’interpretazione logica dell’art. 96, dimostrarne 
Vinapplicabilità alle società irregolari. Mente affatto: questo 
è un invertire arbitrariamente i termini logici del problema. 
Al contrario, di fronte alla espressione letterale dell’art. 96, 
è la sua applicabilita alle società irregolari che bisogna dimo¬ 
strare. Orbene, questa dimostrazione positiva non è stata da 
alcuno tentata, mentre il Vivante ed io avevamo dato anche 
la prova negativa della inapplicabilità delPart. 96 alle società 
irregolari, in base alla interpretazione logica dell’articolo 
stesso. 

Invece ci si limita ad una critica parziale ed incompleta 
della nostra dimostrazione, che non resiste al più sommario 
esame. 

Si afferma anzitutto che tutti i nostri ragionamenti sono 
dominati da un errore, da noi più o meno voluto per comodo 
di polemica, e che consiste nel ritenere come irregolari solo 
le società che non hanno per nulla un atto costitutivo, o che 
non lo hanno in nessun modo pubblicato ; mentre è, invece, 
irregolare, anche una società che ha omesso una sola e sin¬ 
gola formalità di pubblicazione (per es. la pubblicazione nel 
Bollettino u fficiale delle società per azioni). Ora, si dice, proprio 
nel caso in cui sia omessa la sola ultima formalità della pub¬ 
blicazione nel Bollettino, si avrebbe, nella opinione che noi 
accogliamo, la conseguenza enorme che i terzi, i quali in¬ 
somma, malgrado la pubblicità incompleta, conoscono l’atto 
costitutivo iniziale, potrebbero vedersi opposte le modificazioni 
non pubblicate affatto. 

Ma il preteso errore fondamentale non esiste. Mm v’è una 
delle mie argomentazioni che si fondi su questo concetto er¬ 
rato della società irregolare. Io ho dimostrato che l’art. 90, 
nella sua letterale formulazione, si riferisce ad una società in 
regola con gli art. 88 e 89, e dalla circostanza che la legge 
ha contemplato appunto le società con un atto costitutivo in 
regola con la legge, ho desunto che essa si riferisce alle so¬ 
cietà in regola con la legge: ma non ho detto punto che 
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basti che una società sia in regola con gli art. 88 e 89 perchè 
sia una società regolare. Per dimostrare che il mio ragiona¬ 
mento è sbagliato, non basta dire che le formalità degli ar¬ 
ticoli 88 e 89 non sono tutte le formalità che occorrono per 
la legale costituzione delle società ; bisognerebbe dimostrare 
che le formalità predette non sono formalità richieste per la 
legale costituzione, il che è un assurdo. Ora, quando si am¬ 
mette (e come non ammetterlo?) che le formalità degli arti¬ 
coli 88 e 89 sono una parte, e la parte più cospicua ed impor¬ 
tante delle formalità richieste per costituire legalmente le 
società, il mio ragionamento corre benissimo, e resta vero che 
che Part. 90 si riferisce proprio alle società che si sono poste 
in regola con la legge. 

Io ho detto poi che è inutile la pubblicazione degli atti 
modificativi, quando è legalmento ignoto l’atto iniziale; ed è 
certo che l’atto iniziale è legalmente ignoto, vale a dire, non 
c’è l’obbligo legale di conoscerlo, quando è omessa una qua¬ 
lunque delle formalità prescritte dalla legge: qui, dunque, si 
presuppone la più ampia concezione delle società irregolari. 
Ho detto che nelle società irregolari le modificazioni dell’atto 
costitutivo sono, in sostanza, fasi della formazione successiva 
dell’atto costitutivo; che, fino a tanto che non sono adempiute 
tutte le formalità prescritte dalla legge, vi è solo l’obbligo 
di pubblicare l’atto costitutivo come è attualmente ; e che, per 
conseguenza, alla mancanza delle formalità si applicano le 
sanzioni degli art. 98 e 99, e non quello degli art. 100 e 103 ; 
anche qui è correttissimo il concetto della società irregolare 
come società, che non abbia adempiuto ad una qualunque delle 
prescrizioni di legge per la regolare costituzione. 

Gli argomenti d’indole pratica da me addotti, che ho con¬ 
siderato, del resto, come puramente sussidiari , tengono pre¬ 
senti gli inconvenienti che si verificherebbero, in taluni casi 
(frequentissimi, però, in pratica), ove si adottasse l’opinione 
contraria. E questi argomenti non hanno nulla a che vedere 
con la concezione della società irregolare. Sta bene che è an¬ 
che una società irregolare quella che ha un atto costitutivo 
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redatto per iscritto, e pubblicato, ma con pubblicità incom- 
plcbi; ciò non impedisce che sia, a fortiori, irregolare ima 
società (come spesso accade), che non ha neppure un atto 
scrino in regola. E allora restano veri, per queste società ir¬ 
regolari, gFini&tìsvenienli elio ho accennato (nessi m valore, 
anzi, qualche volta, insidia pei terzi, del conoscere le modi¬ 
ficazioni a un atto iniziale non redatto per iscrìtto o incom¬ 
pleto- confusione tra le mQMfimmoni e le ìntegrashm dell’atto 
iniziale) e non toglie nulla alla forza della mìa argomentazione 
il fatto che, in altri casi, più rari, questi inconvenienti pos¬ 
sano n on veri fi carsi, 

E quel che si dice delle mie argomentazioni, sì può ripe¬ 
tere delle argomentazioni del Vivati te; anclFesse sono perfet¬ 
tamente immuni dal supposto errore loro rimproverato* Quando 
\ ivanto dice, che nelle società irregolari non c’era ragione 
di fare un trattamento diverso ai patti iniziali e a quelli Ms- 
segnentì (concordando in dò, sostanzialmente, con quello che 
dico io circa, Firn possibili là di distinguere, legalmente, le varie 
jam ili formazione dell’atto costitutivo), non si sa in che modo 
vulneri il principio che sono società irregolari anche quelle a 
cui manca solo mi po’ di puh laicità. E quando dice, benìs¬ 
simo, die la stabilità dei patti originari vale solo per le so- 
ciel.A die hanno Fatto costitutivo debitamente imhMicato^ è na¬ 
turale die si riferisca alle società, die hanno completato la 
pubblicità legale* Quando infine vuol trovare un indizio del- 
1 applicabilità degli art. 96 e 190 alle sole società regolari, nel 
fatto che per il regolamento esecutivo del codice di commer¬ 
cio, il cancelliere non potrebbe ricevere per la trascrizione 
una modificazione, se nel registro delle società non è trascritto 
Fatto di costituzione, non dice certo die una società, la quale 
Ira Fatto costitutivo in regola e debitamente trascritto, e già 
ima società regolarmente costituita, ma. dice che Fessersi il 
regolamento riferiio, per le modificazioni all’atto costitutivo 
al già avvenuto adempimento di quella, importantissima,, for¬ 
um li là, prova die il regolamento La presupposto una società 
regolarmente costi tolta* E chi potrebbe sostenere il contrario ? 







408 


SOL LE SOCIETÀ COMMERCIALI 


Non ilice nulla delle iniquità rilevate dal Vivant©, a etri con¬ 
durrebbe la nullità dei mutamenti non pubblicati, pcreliè esse^ 
evidentemente, non hanno nulla a che fare col più o meno 
lato concetto della acci età irregolare* 

Quanto alla iniquità e all’assurdo obesi rileva nel caso in 
cui, per la regolare costituzione, mancasse solo l’ultima for¬ 
malità della pubblicazione nel Bollettino (h lfa società-per (tswni 
(caso, Invero, in pratica più che rarissimo) il proteso assurdo 
o là pretesa iniquità non esistono. Quando non sono adem¬ 
piute tutte le formalità volute dulia logge, la pubblicità h- 
yule manca, e i terzi non hanno conoscenza legale dei patti 
e delle condizioni dell’atto costitutivo; la loro conoscenza è 
ima conoscenza di /«ito, clic potrà esser© più o meno precisa 
secondo i casi, ina che non implica per nulla Vobbligo legale 
di conóscere le condizioni e i patti detratto costitutivo e il 
conseguente diritto dì contare sulla loro stabilità. I tersi dun- 
que, i quali sanno che la pubblicità è incompleta, c sanno 
quindi elio la cognizione, che ossi hanno delle condizioni 
dell’atto costitutivo, non è una cognizione Ir gale, e non dà 
loro diritto di contare sulla stabilità di quei patti, non sono 
tratlj in inganno se ì patti vengono modificati, 

Nè più persuasivi di questo sono gli altri argomenti, con 
cui si vuol battere in breccia la nostra opìninno. 

Si afferma che le società esistono, che esistè il loro atto 
costitutivo, e che è perfettamente possibile, perciò, un mula¬ 
mento del Tatto stesso: per conseguenza, il fatto che Patto 
costitutivo non è pubblicato, non è motivo sufficiente per non 
richiedere la pubblicazione dei mutamenti, la stessa ragione, 
elio esige la pubblicità del Patto costitutivo, esìge la pubbli¬ 
cità delle modificazioni : ed è la protezione della buona lede 
dei tèrzi. Poiché questi, in un modo o nel Tufi ro, conoscono 
Tatto costitutivo, per la tutela della loro buona fede occorro 
clic i mutamenti siano recati a loro conoscenza mediante 3a 
pubblicità legale. 

® fi0gna V r0pife tliw c,Jt - il Virante «1 io abbiamo parlato 
mi ingaggio l>en difficile se, do]io tanto discórrere, si torna 
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a ripetere puramente e semplicemente la tesi die noi abbiamo 
dimostrato falsa. Ma come? Abbiamo detto e ridetto die nelle 
società irregolari, se esiste la società (sappiamo perfettamente 
die le soderà irregolari non sono imi le ma solamente irrogo- 
lari), e se esiste, di conseguenza, un atto costitutivo, nel senso 
di un negozio gìundm che ba dato vita alla società, non esisto 
viceversa un atto costitutivo, nel senso dì un documento le¬ 
gai mente formato e pubblicato (altrimenti la società non sa¬ 
rebbe irregolare!); e che, lino a tanto che non de il documento 
del negozio giuridico, cbe ha dato origine alla società e ne di¬ 
sciplina la vita, robbligo di formare e pubblicare questo da¬ 
mmela» è unico, e riguarda tanto il negozia giuri dim iniziale, 
quanto i negozi successivi o modificativi. In altri termini, ab¬ 
biamo detto clic, per la garanzia dei terzi, in tutte le società 
deve esser formato e pubblicato il doemundo dì tutti i negozi 
giuridici riguardanti la costituzione dell’elite sociale, ma non 
è adatto necessario die siano formati tanti documenti quanti 
sono questi negozi giuridici. Donde la conseguenza che, se 
de già U documento legalmente formato e pubblicato di mi 
negozio iniziale, e sono intervenuti negozi successivi, anche ili 
i i uea li si do v rà f< > r i n ar e e pu b 1 )1 i care ì 1 <l< > ohm eli to; i ria se li o u 
dà 11 documento legale del negozio iniziale, V obbligo spet¬ 
tante ai soci è uno solo: formare e- pubblicare il documenta 
del negozio giuridico complessive die regola, la vita della, so¬ 
cietà, cosi come risulta attualmente , dalla combinazione dei 
negozi successivi, col negozio iniziale, 

video temente si equivoca confondendo fatto costitutivo, 
negoziò giuridico , con Patto costitutivo, documento; tutto il 
ragionameli to che combattiamo è basato su questa confu¬ 
sione- Cosi quando si dice die nelle società irregolari esiste 
im atto costitutivo ed è possibile un mutamento (Idratici 
costitutivo, si allude evidentemente al negòzio giuridico ini - 
viale, da cui ebbe origine la società ; quando si. prosegue af¬ 
fermando che, se anche non è pubblicato Patto costitutivo, 
rimane sempre, anzi pi fi forte, la necessità dì pubblicare la 
modificazione, ci si riferisce ancora al negozia iniziale e ai 
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jf-itdcmM-'i, E m questo terreno è facile aver ragione: chi nega 
die si debba far conoscere ni ierzl il negozio modificativo 
tale quale come il negozio iniziale? Ma non è qui In que¬ 
stione. La questione è nel vedere se è possibile concepire il 
dooimento dei negozi successivi isolai a men te dal documentò 
del negozio iniziale, e so, quindi, si può parlare di un obbligo 
di formare e pubblicare il documento di un negozio successivo 
soltanto e i&otatammie dal negozio iniziale. Che si debba do¬ 
cumentare anche ì negozi successivi sape vana celo; dimostran¬ 
dolo non si dimostra nulla; bisogna vedere se sia obbligaiona 
la documentazione isolata del negozio successivo. 

Si fa intender© che sì, e si tenta anche di dimostrarlo. Si 
dice anzitutto che i terzi conoscono, in fatto, il negozio ini¬ 
ziale e quindi debbono essere avvertiti (die quello stato di 
fatto, su cui hanno potuto contare, si è venuto mutando. Ma 
là deduzione è sbagliata, perche, nelle società irregolari, resi¬ 
stenza del negozio iniziale, in tutti ì suoi elementi © condi¬ 
zioni, deve essere, caso per caso, provata, e anche la cono¬ 
scenza di fatto, da parte dei terzi, del negozio, risulta, casso 
per caso, da quella prova; ima presunzione legale di cono¬ 
scenza non esiste certo, e sopravviene solo con la documen¬ 
tazione e la pubblicazione completa del negozio. Ora, questa 
semplice eventualità è una base troppo fragile, perchè l'inter¬ 
prete possa costruirvi sopra nientemeno che un obbligo di ca¬ 
ra Iter e generai# (occorrerebbe una disposizione di legge ed 
anche ben chiara). Tanto è ciò vero che, per giustificar© la 
contraria interpretazione, si è costretti ad affermare che ì 
terzi, una volta conosciuto Io stato di fatto, vi hanno potuto 
contare: il che è proprio il contrario della verità, perchè (e 
lo ha dimostrato benissimo il Vi vari le) nelle società, irregolari 
i terzi non hanno alcun diritto alla stabilità del contratto 
sociale. 

Ma vi lui dì più. La conoscenza di fatto , da parte dei terzi, 
del negozio iniziale, non può essere invocata, perchè, se ì 
terzi conoscono di latto resistenza della società, non c’è nes¬ 
suna ragione di ritenere che questa conoscenza si limiti al 
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negozio iniziale, e non comprenda anche i negozi successivi^ 
che hanno determinato e integrato la figura, giuridica della 
società. Insomnia, l terzi sanno o non satino, He satino, per¬ 
ché non deliberi 0 saper tutto, e quindi anche le modificazioni ì 
1 se non sanno, che scopo e che utilità può avere il far co¬ 
noscere loro lo sole modificazioni I 

Sfa si adducono anche, a favore dell Obbligo della dmu- 
menluziom e pitWkaMme mlttia, le prescrizioni legali che tu¬ 
telano, con maggior forza, la buona lede dei terzi, di fronte 
ai mutamenti, che di fronte allo stesso sorgere deir ente somale, 
coni minano per la irregolarità dei mutamenti, la unitila. asso¬ 
pita (ari, 96 e 190), mentre per la irregolarità della, costitu¬ 
zione comminarlo le sole sanzioni degli art. 98 e 99. Ebbene, 
le prescrizioni piu severe degli art. 96 e 101) p ramno proprio 
U contrario* La ragione delle piti gravi sanzioni di questi ar- 
ticoli sta appunto ndfatto che il negozio inimitle fu pubblicato, 
g quindi é divenuta legalmente noto ai terzi, i quali hanno 
acquistato diritto alla sua stabilità. Altrimenti la differenza 
itoli si spiegherebbe e la severità della legge per le modifi¬ 
cazioni apparirebbe iniqua. M sarebbe possibile giustificare 
questa evidente incongruo usai, affermando ebe la diversità 
delle sanzioni dipende da ciò, che mentre la formazione delle 
società non può sfuggire ai terzi, i quali entrano in rapporto 
di alièni con essa, ben difficilmente i terzi sono in grado di 
conoscere i cambiarne itti successivi, clic spesso non determi¬ 
nano alcuna- variazione nello stato apparente delle coso. La 
spiegazione è insufficiente, perché, se è vero che il l'atto ge¬ 
nerico della, formazione della società è fapii niente noto ai terzi, 
non è detto che sia in modo egualmente tacilo noto ai terzi 
il negozio costitutivo iniziate, con tutti i suoi patti, disposi¬ 
zioni e condizioni. Certo, in anca ogni ragione di ritenere che 
i vari patti, disposizioni e condizioni iniziati debbano essere 
piu facilmente conosciuti dei patti e delle condizioni «ftw**- 
sive. Prendiamo il caso tipico del recesso. Perché deve esser 
più facile la- conoscenza della partecipa:ione iniziate di una 
determinata persona alla società, che non la sua uscita sums- 
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siva ! L’entrata e l’uscita di un socio sono fatti che si mani¬ 
festano in modo egualmente appariscente, e, coeteris paribus , 
sarebbe iniquo che la irregolarità formale della prima tosse 
colpita da sanzioni più lievi di quella della seconda; tanto 
più cbe se quest’ultima danneggia alcuni terzi (i creditori 
sociali) la prima danneggia altri terzi, egualmente degni di 
tutela (i creditori particolari). 

Nè più concludente, a favore della pubblicazione isolata 
dei negozi successivi, è l’analogia cbe si vuol trovare con la 
revoca del mandato insti torio conferito tacitamente e con la 
revoca del consenso tacito del marito all’esercizio del commer¬ 
cio da parte della moglie, cbe debbono pure essere regolar¬ 
mente pubblicate. 

Il richiamo alla revoca del mandato institorio è frutto di 
un equivoco. Non è punto vero cbe la revoca del mandato 
institorio tacito debba essere, come se il mandato fosse stato 
espresso, circondata dalle forme di pubblicità legale. L’arti¬ 
colo 374 cod. di comm. dice solo cbe « la rivocazione del 
mandato espresso deve essere pubblicata nelle stesse forme, 
colle quali ne fu pubblicato il conferimento », e non parla 
affatto del mandato tacito. Per il mandato tacito dispone sol¬ 
tanto l’art. 370 capo verso, in cui è detto cbe « il preponente 
non può opporre ai terzi veruna limitazione del mandato 
tacito, se non prova che essi la conoscevano al tempo, in cui 
fu contratta l’obbligazione ». Da questa disposizione dell’ar¬ 
ticolo 370 fu giustamente dedotto cbe se le semplici limita¬ 
zioni al mandato tacito possono essere opposte solo provando 
cbe i terzi le conoscevano , questa stessa prova sarà necessaria 
per quella limitazione massima, cbe è la revoca (cfr. Sraffa, 
Del mandato commerciale e della commissione , pag. 123 e 124; 
Vigili, nella Riv. di dir. comm., 1903, II, pag. 17-18). Ciò 
posto, si è discusso se il mandante possa dispensarsi dal dar 
questa prova, pubblicando la revoca: alcuni scrittori sono per 
la negativa (Sraffa, pag. 124; Nattini, La procura , pag. 271- 
272) mentre altri sono per l’affermativa (Vigili, pag. 18; Vi- 
vante, Trattato , II, 4* ed., pag. 435). Ma s’intende cbe la 
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pubblicità non è condizione per la validità della revoca: que¬ 
sta è valida sempre, purché il terzo la conosca; la pubblicità 
non è che uno spediente per ottenere, a favore del revocante, 
una presunzione legale di conoscenza della revoca da parte 
del terzo. 

Il caso del mandato institorio non ha proprio, dunque, 
nulla a che tare con la questione. 

Quanto al caso della revoca dell’autorizzazione maritale al 
commercio, la necessità della pubblicità è giustificata dal fatto 
che la legge presame il consenso del marito, quando Teseremo 
del commercio è pubblico e notorio (art. 14). Non vi è dunque 
nessuna analogia con le modificazioni arrecate al negozio co¬ 
stitutivo iniziale di una società: non si tratta di un negozio 
non pubblicato , per la cui modificazione occorre un negozio 
pubblicato: ina vi è una presunzione di legge , per combattere 
la quale occorrono certe forme prescritte dalla legge. Ecco 
tutto. 

Non rimane dunque, oramai, che l’ultimo argomento, con 
cui si vuol combattere la deduzione fatta dal Yivante in base 
agii art. 7, 8 e 9 del Regolamento esecutivo del codice di 
commercio. Ora, se è vero che, secondo l’art. 9, per la trascri¬ 
zione dei mutamenti basta la. presentazione del provvedimento 
del Tribunale, che ordina la trascrizione della deliberazione 
approvante il mutamento , è vero altresì che dall’art. 7 cap. 2° 
si presuppone che sia stato trascritto l’atto costitutivo iniziale, 
perchè si prescrive che « le annotazioni successive si fanno 
nello stesso foglia», in cui è fatta l’annotazione della costitu¬ 
zione; e per l’art. 8 n. 10 nel registro delle società deve es¬ 
sere indicata «la data del contratto sociale, degli avvenuti 
cambiamenti e delle rispettive trascrizioni », facendosi così 
intendere chiaramente che l’annotazione delle modificazioni 
deve farsi accanto e con riferimento a quella dell’atto di co¬ 
stituzione. Nè vale il dire che, dopo tutto, anche con la tra¬ 
scrizione dell’atto costitutivo, la società non è ancora regolar¬ 
mente costituita, perchè altre formalità occorrono ancora: come 
già abbiamo notato, il richiamo alle norme, che parlando della 
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pubblicacene degli atti modificativi, presuppongono, già pub¬ 
blicati, sia pure non compiutamente, gli atti costitutivi iniziali, 
conserva sempre il suo valore ili indizio della consacrazione 
legislativa ili questo principio: che rimi ai concepisce la pub¬ 
blicità degli atti modi tifati vi isolati. 

Fallita così la confutazione di alcuni argomenti addotti 
per la inapplicabilità delFart 96 alle società irregolari ; lasciati 
senza confutazione altri ; provata la fallacia dell** ragioni con 
cui si volle confortare rinirpia pretesa dei terzi di noliÌ amarsi 
al fatto) qnaiìdn si tratta di invocare la conoscenza dei patti 
iniziali, e contemporaneamente, con manifesta contraddizione, 
non contentarsene più, quando si tratta dei putti successivi, 
io resto più che mai fermo nella mia opinione fé non e certo 
la riferita sentenza che me la farà cambiare!) circa l’interpre¬ 
tazione da darsi agli art. 96 e 100 cod. di coinm. 
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* Rivinta detta eoektà Cammérciali, 1914. 




























Torna a fare il giro elei giornali la notizia, già apparsa fin 
dal 1912, clie sia intenzione del Governo di presentare un 
disegno di legge, clie renderebbe obbligatoria la forma no¬ 
minativa per tutte le azioni e le obbligazioni delle società 
commerciali. Il problema, che a suo tempo fu ampiamente 
discusso, in questa Rivista , dal prof. Luigi Einaudi, Titoli no¬ 
minativi o titoli al portatore , nella Rivista delle società com¬ 
merciali, 1912, pag. 295 e segg.), e nella Riforma sociale , dal 
prof. Attilio Oabiati (La nominatività dei titoli al portatore e 
la imposta di successione , nella Riforma sociale , 1912, fascicolo 
11), è stato nuovamente preso in esame dal prof. Cesare Vi- 
vante, in un notevole articolo pubblicato nel fascicolo di gen¬ 
naio della Revue finanzière et économique d’Italie col titolo : 
TJne riforme finanzière et juridique des actions des sociétés ano- 
nymes . 

Il prof. Yivante non propugna la soppressione dei titoli 
sociali al portatore ; afferma anzi che « il momento presente 
non sembra molto indicato per effettuare una riforma cosi ra¬ 
dicale, anche se essa è desiderabile », ma vorrebbe che fossero 
adottati provvedimenti atti a favorire l’adozione dei titoli no¬ 
minativi. Il Vivante riconosce che la legislazione attuale già 
offre ai possessori di azioni nomi vati ve numerosi vantaggi : 
la forma nominativa tutela i possessori contro il furto o lo 
smarrimento permettendo loro, in tal caso, di ottenere un 
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nuovo certificato ; consente che siano direttamente invitati ad 
assistere alle assemblee e che sia loro rimessa copia dei bi¬ 
lanci ; dà loro modo di farsi pagare a domicilio i dividendi ; 
infine li sottopone ad una minor tassa di circolazione (1,80%) 
in confronto dei possessori di azioni al portatore, che pagano 
il 2,40 °/ 0 . Ma crede l’autorevole scrittore che questi vantaggi 
siano insufficienti. Il pubblico italiano continua a preferire le 
azioni al portatore, le quali dànno luogo a due ordini di in¬ 
convenienti. Il primo è la già notata facilità con cui i titoli 
al portatore riescono ad eludere l’imposta di successione. Il 
secondo, meno noto, e su cui il Vivante particolarmente in¬ 
siste, è la corruzione e il disordine che le azioni al portatore 
portano nelle assemblee delle società. 

Con molta evidenza ed efficacia il Yivante descrive le cause 
e le forme dell’inquinamento che, mediante le azioni al por¬ 
tatore, si verifica spesso nella formazione della maggioranza. 
È, in primo luogo, oramai un fatto accertato che le assemblee 
delle società per azioni, specie delle società industriali, sono 
completamente nelle mani delle banche che sostengono finan¬ 
ziariamente l’impresa. Queste banche, a mezzo dei riporti o 
delle anticipazioni su pegno accordate ai più grossi azionisti, 
o grazie alla clausola che inseriscono nei contratti di deposito 
stipulati dai clienti, per cui si riservano il diritto di rappre¬ 
sentarli nelle assemblee, finiscono per disporre di ingente quan¬ 
tità di azioni, in modo di padroneggiare, per mezzo dell’as¬ 
semblea, la società. 

]STè basta. Le lotte di gruppi e di persone nel seno dei Con¬ 
sigli dànno luogo agli spedi enti più sottili per accaparrare 
azioni, e per conquistare la maggioranza nelle assemblee, fra 
cui il sistema di prendere azioni a riporto all’unico scopo di 
esercitare il diritto di voto che ad esse è connesso. 

Propone quindi il Yivante di non ammettere nelle assem¬ 
blee che i possessori delle azioni nominative iscritti nel registro 
dei soci da almeno sei mesi. Si otterrebbe il doppio effetto di 
risanare le assemblee delle società e di creare, con la esclu¬ 
sione dei possessori di azioni nominative dal diritto di voto, 
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mi forte motivo per preterire le azioni nominative, con be¬ 
neficio notevole per il fisco. Vantaggi, dunque, giuridici, e 
vantaggi ti scali. 

Queste le ingegnose proposte del Vi vaine, die si presen¬ 
tano sotto un aspetto moralizzatore, chele rende a. prima vi¬ 
sta seducenti. Ma bisogna contestare die da mi esame più ap¬ 
profondito del problema non esce confermata questa prima 
buona impressione; al contrario si presentano dubbi e ditti - 
colti molteplici, sia. dai punto di vista del diritto, sia da quello 
della economia pubblica, sia dal punto stesso di vista della 
finanza. Aieime di queste difficoltà sono apparse allo stesso 
Vi vanto, che le ha discusse e con molto acume combattute. 
Ma altre, e gravi, ve ne sono, e quelle stesse che il Vi vanto 
considera, non possono dirsi affatto superate. 

Le obbiezioni, a cui la proposta dà luogo, sono di quattro 
specie : 

1* Gli scopi, inorali e giuridici, da no canto (epurazione 
delle assemblee); fiscali dalLaitro (eli ni inazione delle frodi 
nel V imposta di successione),.-valgono la pena- di azzardare ima 
così grave riforma, che sconvolgerebbe tutte le più inveterate 
abi tu di ri ì d el n os tro p uh bit co ! 

2* Sarebbe poi, il provvedimento proposto, veramente 
efficace per conseguire questo duplice scopo f 

3" Dato che efficace fosse, sarebbe esso giuridicamente 
compatibile coi prìncipi fondamentali del diritto delle so¬ 
cietà ? 

4* Infine, ammesso che il provvedimento fosse pratica- 
mente efficace e giuridicamente corretto, quali ripercussioni 
avrebbe esso sull’economia generale del paese! 

Ecco la serie di domande, a cui ci accingiamo a rispon¬ 
dere. 

I. Circa il valore pratico dello scopo fiscale, ho ben poco 
da dire, dopo la larga ed esauriente trattazione dei problema 
fatta, dal Cablati. 

Il quale ha dimostrato : 

<i) che sotto la forma di una maggiore imposta di ne- 
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goziazione del 0,60 per cento, i titoli al portatore pagano già 
un tributo successorio non minore del 4,20 per cento, supe¬ 
riore perciò al tributo medio sopportato dagli altri generi di 
ricchezza per tale riguardo ; 

b) che i beni mobili, i quali più si sottrassero al tributo 
successorio non sono i titoli al portatore, ma bensì il denaro 
e la categoria 10 a « dei rimanenti beni mobili in genere»; 

c) che ove tutti i titoli al portatore non evadessero la 
imposta di successione, il beneficio annuo netto per Perario 
sarebbe al massimo di tre milioni di lire ; 

d) che ben più gravi sono le evasioni dei beni immobili 
dalla imposta di successione, che raggiunsero la misura me¬ 
dia del 10 per cento e producono quindi una perdita per Pe¬ 
rario superiore ai trenta milioni di lire annue, per l’insufficienza 
delle stime ; 

e) che le evasioni dalla imposta di successione sono nulla 
di fronte ai formidabili e ben più importanti occultamenti, 
che si verificano in altre imposte, specialmente in quella di 
ricchezza mobile. 

In conclusione 1 1 ultimo dei problemi, che si debbono ri¬ 
solvere in questa grave, scandalosa materia della evasione dalle 
imposte, che rappresenta una piaga del nostro sistema tribu¬ 
tario, e che non potrà sistemarsi se non rendendo più per¬ 
fetti e rigorosi i sistemi di accertamento, e con temporanea¬ 
mente diminuendo le aliquote, è proprio l’evasione dei titoli 
al portatore dalla imposta di successione. Io non dico, si badi 
bene, che non si debba risolvere anche questo problema : dico 
che esso non va considerato isolatamente dal resto del grave 
e complesso problema delle evasioni tributarie in Italia, per¬ 
chè il suo valore pratico, per l’erario, è minimo, e perchè vi 
sono altri modi di risolverlo, all’infuori di quello di trasfor¬ 
mare i titoli al portatore in nominativi. 

E si ricordi, che la perdita per l’erario di 3 milioni, derivante 
dalla evasione dei titoli al portatore dalla imposta successoria, 
riguarda tutti i titoli al portatore, e non le sole azioni di società : 
per le azioni, la cifra dovrebbe essere ridotta di molto. 
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Circa poi il valore pratico dello scopo morale e giurìdico 
dì renderò più sincera la composizione delle assemblee, io 
sono d’avviso elio gli imam venienti, innegàbili, posti cosi bene 
in luce dal Vi vari te, non siano essi stessi un male, ma costi¬ 
tuiscano sintomi di un male, o meglio, di alcuni mali, che al- 
lliggono la vita delle nostre società. Eliminare i sintomi, senza 
aggredire la malattia sarebbe dunque un rimedio empirico e 
completainen te ine fficaec. Cosi l'accaparramento dell e azioni 
da parte delle banche, allo scopo dì dominare le assemblee 
non e, in sostanza, esso medesimo, un effetto di un ben più 
profondo malanno, cioè de tifa buso (lei eredito cambiàrio e dei 
coati correnti cambiari tatto dalle nostre società industriali ? 
11 giorno in cui, a torto o a ragione, le nostre società indu¬ 
striali hanno immobilizzato milioni e milioni negli impianti 
e por far fronte a queste enormi speso hanno fatto ricorso 
non al ea pila le azì o nari o, non al credito a I un ga s cad e nz a, m a 
al credilo cambiarlo, tatto, per sua natura, per gli affari a 
breve scadenza, e specialmente per gli affari commerciali, quel 
giorno le società si sono legate, necessariamente, a fi 1 doppio 
con lo bau elio e si sono poste, volontariamente, sotto il coll¬ 
imilo delle banche. Quando una banca ha sovvenzionato lar¬ 
gamente una Impresa industriale, r naturale, è logico che 
essa pretenda di controllarne Pan (lamento. L’accaparramento 
delle azioni e mi mezzo con cui le banche esercitano questa 
tutela, ma se esso non fosse possibile, se ne troverebbero su¬ 
bito dieci altri, per ottenere lo stesso risultato. 

Egualmente, 1 fa capami mento delle azioni fatte dui gruppi 
imanziari contrastanti si la supremazia, nel seno delle società 
non è che un episodio di queste lotte di gruppi, che esistono 
indipendentemente da esso, e sono dovute ad altre cause, in 
grandissima parte naturali e non eliminabili con prov vedi¬ 
menti legislativi. Le società, specialmente le società industriali, 
che raccolgono il loro capitale ila un gran numero di azionisti 
c che hanno le loro azioni largamente diffuse nel pubblico 
dei piccoli risparmiatori, sono in Italia rare. 1 piccoli e medi 
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risparmiatori, e diciamo pur© in generale i risparmiatori di 
ogni calibro, in Italia stanno attaccati alle casse postali, alle 
casse di risparmio e alla rendita pubblica; minima è invece 
la partecipazioue diretta della massa agli impieghi industriali. 
Sono sempre dunque gruppi limitati di persone, che hanno 
in mano il capitale delle società industriali ; speculatori desi¬ 
derosi di grossi e subiti guadagni, pivi che risparmiatori in 
cerca di un collocamento pei loro capitali. Ora è naturale 
che in questi ambienti ristretti ed agitati le lotte si accen¬ 
dano. E mancando quella massa neutrale di azionisti, man¬ 
cando quella «collettività incaricata di metter line ai dissidi», 
di cui parla il Vivante, si comprende come ogni gruppo cer¬ 
chi, in tutti i modi, di far valere i propri interessi : l’auto¬ 
difesa individuale supplisce alla mancanza di un organo im¬ 
parziale atto a rendere giustizia in nome degli interessi su¬ 
periori della collettività. In questa condizione, eliminato l’ac¬ 
caparramento delle azioni, non sarebbe eliminata la lotta, che 
si combatterebbe con altre armi, con gli ostruzionismi, con le 
opposizioni, con le liti, con le sorprese elettorali. 

II. Ma poniamo che l’accaparramento delle azioni debba 
essere considerato come un male in sè, e non come un sin¬ 
tomo di altri mali. È, il provvedimento proposto dal Vivante, 
atto ad evitarlo ì E sarà esso poi efficace per ottenere l’alto 
intento, di diminuire le evasioni all’imposta di successione? 

Lo stesso Vivante ha compreso che anche con le azioni 
nominative è possibile l’accaparramento, se non delle azioni, 
dei voti, il che è perfettamente lo stesso, mediante le dele¬ 
gazioni di voto che le banche potrebbero sempre procurarsi 
dai loro clienti. Egli propone dunque di negare al possessore 
di azioni nominative la facoltà di farsi rappresentare. Ma, do¬ 
mando io, come si potrebbe impedire la cessione simulata 
delle azioni, come si potrebbero impedire le compere con 
patto di rivendita, i riporti prolungati e tutti gli altri cento 
sottili spedienti che la necessità pratica saprebbe escogitare? 

Quanto alle evasioni dalla imposta è evidente che, tranne 
i gruppi direttamente interessati nell’amministrazione delle 
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società, altri azionisti (specialmente delle società bancarie, 
ferroviarie, fondiarie, di navigazione, le cui azioni sono più 
diffuse nella massa del pubblico) preferiranno lasciarsi confi¬ 
scare il diritto di voto, piuttosto clie esporsi ai maggiori ri¬ 
gori del Fisco : e non tanto a quelli effettivi, della imposta 
di successione, quanto a quelli temuti della imposta statale 
sul reddito, e anche a quelli imaginari che il contribuente 
italiano sempre timoroso ancor usa moltiplicare nella sua 
niente. In tal modo la riforma avrebbe il non molto benefico 
effetto di allontanare sempre di più gli azionisti dalla vita 
delle società , e di porre queste sempre più in balìa dei grandi 
maneggiatori di affari. 

III. Ma molto gravi sono le obbiezioni di indole stretta- 
mente giuridica che possono farsi alla proposta riforma. La 
quale produrrebbe praticamente questi due effetti: 

a) toglierebbe il voto a tutti i possessori di azioni al 
portatore, che continuerebbero ad essere la maggioranza ; 

b) renderebbe diffìcile l’esercizio del diritto di voto ai 
possessori di azioni nominative lontani dalla sede sociale (che, 
nelle grandi società, le cui azioni sono penetrate largamente 
nel pubblico costituiscono la maggioranza), mediante il divieto 
della procura. 

Conclusione : la vita delle società sarebbe ridotta in mano 
ad una esigua minoranza di soci . 

Il principio maggioritario che regola la vita di tutte le 
collettività sarebbe capovolto : una minoranza disporrebbe 
degli interessi altrui : l’equilibrio fra i rischi, che pesano su 
tutti i soci e i diritti, che spetterebbero solo ad alcuni, sa¬ 
rebbe rotto; quella collaborazione attiva di ciascun socio al 
conseguimento degli scopi comuni, che caratterizza la società 
e la distingue dalla comunione, ben più della fantastica af~ 
fectio societatisj che ne è solamente il riflesso soggettivo, sa¬ 
rebbe eliminata. Penetrato, nel diritto delle società il princi¬ 
pio della ineguaglianza di trattamento tra i soci, il sistema 
del diritto vigente ne sarebbe modificato, con conseguenze 
non prevedibili, ma certamente gravi per tutto il sistema. 
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SULLK SOCIETÀ COMMERCIALI 


TV. Nè, in li ne, se il provvedimeli io proposto riesoisse ef¬ 
ficace (il che non vivilo), sono ila trascurare le sinistre conse¬ 
guenze elio esso produrrebbe sulla vita economica italiana. 

Intatti : 

**) Si allenta udrebbero dalle imprese commerciali ed in¬ 
dustriali ì capitali italiani, già tanto restii a dipartirsi dal pru¬ 
denti impieghi statali, il Cablati (e/>. dt, pag. 55 del ritratto) 
nota oppartiinanlènte cbe già l’imposta speciale del 0,00 per 
cento che colpisce la circolazione anima dei titoli al porta* 
toro, è un carico gruve, e corrisponde abbondantemente al 
carico medio successorio, che è del 4,10 per cento, ed è reso, 
in confronto detriti)posta successoria, più grave dal fatto che 
essa è anticipata, dal possessore durante la sua vita. Ora so 
ì possessori di titoli preferiscono di pagare essi, durante in 
loro vita, quel!’imposta di successione che normalmente gra¬ 
verebbe sui loro eredi, ben forti ragioni debbono militare a 
favore dei titoli al portatore, che li compensino dì questo 
grande svantaggio. È dunque generale * profonda la prediie- 
zioitr del mercato italiano pd titoli al portatore, e tale che hi 
eliminatone delle azioni al portatore sìgu idoli crebbe radon- 
tana mento dei capitali italiani dagli impieghi sigiali a van¬ 
taggio di altri impieghi, in cui la forma al portatore conti¬ 
nuerebbe ad essere ammessa (rendita, pubblica, cartelle fon¬ 
diarie, prestiti comunali e provinciali ed oramai, anche, titoli 
di Stato esteri). Peggiore ingiustizia non si saprebbe pensare 
a danno delle nostre società, e quindi del nostro sviluppo com¬ 
merciale e industriale. Perchè questo deve dirsi ben chiaro : 
che, almeno, se si vogliono colpire i tìtoli al portatore, si deb¬ 
bono colpir tutti, e non i soli titoli sociali $ 

h)Ù\ allontanerebbero poi dalle imprese commerciali ed 
industriali italiane i capitali esteri. Giù hEinaudi (op. vii. pa¬ 
gina. m) notava la, ripugnanza che hanno i grandi mercati 
europei, dì Parigi, Bruxelles, Ginevra, Zurigo, Franco torto e 
Berlino, peri titoli nominativi. Eliminare. le azioni al porta¬ 
tore, o anche soltanto, come propone il Vi vanta, escluderle 
dalla partecipatone alia vita e aU’amm migrazione della so- 
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cietà, vuol dire rendere più difficile il collocamento dei nostri ti¬ 
toli nei mercati esteri , e rendere ancora più grave la crisi clie 
ci travaglia, per la scarsezza ed il caro prezzo del capitale ; 

c) In ultimo, il provvedimento, attuato d’un tratto, per¬ 
turberebbe gravemente il mercato dei valori : non è difficile 
prevedere che le borse, così sensibili anche ai semplici stor¬ 
mir di fronde, lo saluterebbero con un generale ribasso : il 
che bisogna convenirne, non è precisamente ciò che si desi¬ 
dera nel momento attuale. 

In conclusione : Certo, da un punto di vista astratto, i ti¬ 
toli nominativi sono da preferire a quelli al portatore. Ma 
essi convengono sopra tutto ad una economia progredita, 
come la economia inglese (dove, del resto, i titoli al portatore 
non sono affatto proibiti, ma sono solo preferiti quelli nomi¬ 
nativi). In una economia ancora poco progredita come la no¬ 
stra, i titoli al portatore convengono ancora di più al pubblico 
ed il pubblico continuerà a preferirli, malgrado tutti gli spe¬ 
danti e tutti gli artifici legislativi. 














